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Inledning. 



Civilprocessens ändamål är i regel att fastställa civila rätts- 
anspråk, på det att de må kunna realiseras. Vikten ligger här- 
vid ej på, att tvist forefinnes mellan parterna, utan är det all- 
deles tillräckligt, att rättsanspråket är ouppfylldt. För sin 
medverkan till realiserandet af detsamma fordrar staten, att 
det skall i enlighet med de normer staten en gång fastställt 
<rättegångsproceduren) profvas. Det tillkommer käranden att 
välja tidpunkten, då han vill hafva sitt rättsanspråk sålunda 
realiseradt (Nemo invitus agere cogatur.) Käranden har här- 
vidlag en priviligierad ställning framför svaranden, som måste 
foga sig i att på den tidpunkt käranden finner lämpligt 
forsvara sin position. Nu kan det emellertid inträffa att ♦kä- 
randen under rättegången finner tidpunkten illa vald, vare sig 
nu att själfva anspråket ej ännu anses moget för realisation, 
eller att bevismedlen, i händelse sådana behöfva anlitas, ej fin- 
nas till hands. Under sådana omständigheter kan det vara af 
<stor vikt för käranden att kunna nedlägga denna process och 
välja en lämpligare tidpunkt för anställande af en ny sådan. 
Att betona är, att här är fråga om uppgifvande af processen, 
men däremot ej af själfva rättsanspråket. Då processen till sin 
natur förutsätter två parter, samt vid reglerande af denna fråga 
nödig hänsyn sålunda äfven bör tagas till svaranden, kan a pri- 
ori antagas att parternas intressen här kollidera. Det tillkom- 
mer processlagen att lösa denna kollision. Vår uppgift är att 
tillse, huru den numera lösts inom de särskilda lagstiftningarna, 
enkannerligen vår egen. Därförinnan vilja vi dock, för att 
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bättre kunna förstå den positiva rättens bud bärutinnan, under- 
söka, hvad, rent dogmatiskt sedt, kan sägas angående den be- 
gränsning af återkallande af instämd talan, som från svarandens 
ståndpunkt kan göras gällande. 

T. Principen för begränsningen af återkallande af 
instämd talan och dess juridiska konstruktion. 

Inom den moderna processdoktrinen bar man alltsedan 
Wach') i början af 1880-talet införde rättsskyddsanspråket an- 
vändt detsamma tiU att förklara nästan samtliga processrättens 
företeelser. Med stor skarpsinnighet ocb flit har särskildt Hell- 
wig') utvecklat ocb sökt g5ra detta begrepp for processrätten 
fruktbärande. Hellwig kallar detsamma Klagrecht, hvarmed 
han förstår rätt att medelst anställande af rättegång erhålla gyn- 
sam dom. For att sådan klagrätt skall föreligga uppställer 
Hellwig särskilda förutsätt nin gar, som han kallar klagförut- 
sättningar. Han indelar dem i materiela och processuela. Före- 
ligga ej samtliga dessa förutsättningar, föreligger ej heller nå- 
gon klagrätt. Skilnad anses dock förefinnas, om bristen hän- 
för sig till en materiel klagförutsättning eller till en proces- 
suel sådan. Visserligen anser Hellwig, att så snart process- 
förutsättningarna föreligga, men någon klagförutsättning, vare 
sig en materiel eller processuel, saknas, en dom beträffande 
själfva saken alltid gifves. Men skilnaden, mellan om en ma- 
teriel klagförutsättning eller en processuel sådan saknas, skulle 
ligga deri, att endast i senare fallet en dom i sjelfva hufvud- 
saken gifves, under det att i förra fallet domen blott utsäger 
sig angående klagrätten. En afvisande dom på grund af att 
en processuel klagförutsättning saknas, betyder, enligt Hellwig, 
att den anstälda rättegången varit otillåten.^ Den anstälda 

*) Handbuch des deutchen Civilprocessrechts. Leipzig 1885. 

*) Anspruch und Klagrecht, Jena 1900. Lehrbuch des deutschen Civil- 
processrechts. Leipzig I 1903; II 1907 samt Klagrecht und Klagmöglichkeit 
Leipzig 1905. 

^) Se Hellwig, Klagrecht und Klagmöchligkeit sid. 63 o. f. 
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talan förklaras for närvarande (zur Zeit) ej kunna bifallas. SkiU 
nåden mellan om talan afvisas på den grund att en process- 
förutsättning eller att en processuel klagförutsättning saknas^ 
synes mig emellertid vara ingen. I båda fallen finnes nämli- 
gen intet hinder, för att talan åter igen kan anställas. Någon 
materiel rättskraft kan i begge fallen ej vara tala om. Det 
kan ej här ifrågakomma att ingående granska de särskilda 
processuela klagförutsättningar, som Hellwig uppstält. Det är 
för vårt närvarande behof alldeles tillräckligt att framhålla,, 
hurusom han indelat dessa klagförutsättningar i allmänna och 
särskilda. Till den sista gruppen räknar han endast en enda 
omständighet nämligen föreliggande af rättsky ddsgrund. I all- 
mänhet anses en sådan grund utan vidare föreligga. Så i re- 
gel då talan afser prestation (Verurteilungsklage) eller konsti- 
tuerar en rättsändring (Gestaltungsklage). Vid fastställelsetalan 
fordrar dock lagen ett särskildt rättsligt intresse, för att rätts- 
skydd skall erhållas. Det är egentligen endast denna särskilda 
processuela klagförutsättning, som intresserar oss. Denna är 
nämligen af intresse, då det gäller att erfara huruvida, såsom- 
påståtts, jemväl svaranden bör tilldelas ett rättsskyddsspråk, in- 
nefattande ogillande af käromålet. För vår uppgift gäller det 
nämligen hufvudsakligen att undersöka rättsskyddsspråket, i 
hvad det afser svaranden. Dessförinnan skola vi dock i allra 
största korthet angifva vår ställning till läran om kärandens 
rättsskyddsanspråk. Detta anspråk uppställes såsom förproces- 
suelt, i hufvudsaklig afsigt, såsom det synes, om man ställer sig på 
den ståndpunkt, som torde vara för detta anspråk fördelaktigast,, 
att kunna på förhand beräkna, under hvilka förhållanden man 
skall hafva utsikt att erhålla gynsam dom ^). Såsom en avis 
till lagstiftaren låter det möjligen försvara sig att uppställa 
detta begrepp. Men för förståendet af processrätten, såsom ve- 
tenskap betraktad, anser jag detsamma alldeles förfeladt. För 
att sammanfatta alla de fall då talan på grund af civila rättig- 



') Se Richard: Schmidt Processrecht und Statsrecht. Karbruhe 1904^ 
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heter eller rättsanspråk kan anställas, kan man ju tänka sig, 
att det skulle vara lämpligt att uppställa ett öfverordnadt be- 
grepp. Detta skulle snarast motsvara klagbarhetens begrepp 
eller det foga utvecklade rättsskyddsanspråk, som Wach i för- 
stone uppstälde*). För att nu särskildt hålla oss till den tyska 
rätten, finnes i tveksamma fall såväl i processlagen som i civil- 
lagen bestämdt uttaladt, i hvilka fall en rättighet eller ett 
rättsförhållande utrustats med klagbarhet eller icke-klagbarhet. 
Då man talar om ett anspråks icke-klagbarhet kan detta uttryck 
tagas dels i den betydelsen, att ett materielrättsligt anspråk öf- 
verhufvudtaget ej förefinnes (såsom t. ex. anspråk härflytande 
ur aftal, som innebära något för moralen kränkande) ^ eller ock 
i den, att ett materielrättsligt förefintligt anspråk ej kan lag- 
ligen fastställas genom dom (såsom t. ex. naturlig obligation 
och vilkorligt anspråk, där vilkoret ej uppfyllts) \ Den prak- 
tiska skilnaden mellan dessa begge slags klagbarhet är, att 
saknar ett anspråk den förstnämnda klagbarheten, kan det vid 
frivillig uppfyllelse anställas s. k. Bereicherungsklage (condictio 
indebiti); så ej då uppfyllelse frivilligt skett af anspråk, som 
sakna den processuela klagbarheten. Wach synes med sitt 
rättsskyddsanspråk hafva afsett frånvaron af begge dessa slag 
af icke-klagbarhet, men, processuelt sedt, torde endast den pro- 
cessuela klagbarheten vara förtjent af ätt göras till föremål för 
en systematisk undersökning. Saknaden af klagbarhet, be- 
roende på materielt rättslig irrelevans, faller helt och hållet 
inom den materiela rätten. Då vi i detta sammanhang tala 
om klagbarhet, mena vi ock endast processuel sådan. En- 

*) Vi ingå ej uärmare på de olikheter, som förfäktarne af rättsskydds - 
anspråket tilldelat detsamma. Konsekventast anse vi dock dem vara, som anse 
detsamma riktadt endast mot staten och ej äfven mot svaranden. Meningame 
äro äfven skiljaktiga, beträffande hvilka omständigheter skola räknas till pro- 
cessförutsättningar och hvilka till processuela klagförrutsättningar samt huru* 
vida de senare skola af domstolen ex officio göras gällande eller ej. Jfr Hell- 
wig o. a. samt Stem: Uber die Voraussetzungeu des Rechtsschutzes, ins- 
besondere bei der Verurteilun gsklage. Halle 1903. 

^ Se B. G. B. § 138. 

8j Se ock B. G. B. §§ 654 och 762. 
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ligt hittills gängse mening *) har det varit brist på sådan klag- 
barhet, som i den romerska rätten ledde till pretorns dene- 
gatio actionis. I den romerska rätten med dess skarpt åtskilda 
två processtadier, där vid slutet af det första L- C. afsåg att 
fastställa tvistens foremål, samt med dess utvecklade actions- 
system var det ock mycket naturligt, att en särskild undersök- 
ning af klagbarheten skulle spela en rol. Däremot hos oss, där 
processens tyngdpunkt är förlagd till domen samt anspråken 
icke längre äro inpassade i actionernas tvångströjor, har man 
näppeligen for konstruktionen af processen samma användning 
for klagbarhetens begrepp. Väl har, såsom ofvan framhållits, 
den moderna rätten knutit klagbarheten af rättsanspråk eller 
rättsförhållande, till visst rättsskyddsintresse, men är detta i la- 
garna i regel endast förutsatt^ och ej särskildt faststäldt eller fo- 
gadt såsom ingående del i själf va anspråket ^). För konstruktio- 
nen af själf va processen, har sålunda äfven det processuela klag- 
barhetsbegreppet ej något värde. Processens uppgift är att fast- 
ställa rättsanspråk resp. rättsförhållande. Rättskraften och exi- 
gibiliten äro de verkningar, som skola varda en följd af pro- 
cessen. Denna skall då vara så konstruerad, att detta mål säk- 
rast och snabbast kan nås. På olika vägar har man under ti- 
dernas lopp sökt nå detta och därunder hafva jemväl utbildat 
sig vissa principer och maximer, med hvilka ej mindre en lag- 
stiftare vid fastställande af grundsatser för processrätten än 
äfven en lagskipare vid tillämpningen af desamma har att räkna. 
Så se vi t. ex. omedelbarhets- och muntlighetsmaximerna, som 
utträngde skriftlighetsmaximen och gjorde sitt triumftåg för 
att återigen blifva modifierade af den sistnämnda (Österri- 
kiska processlagen). Den viktigaste insats till utredande af 



*) Jfr dock numera Schott: das Gewähren des Rechtsschutzes im römi- 
schen Civilprozess. 1903. Härtill Bekker i Zeitskrift der Savignystiftung fiir 
Rechtsgeschichte. Rom Abth. Bd 24, sid. 344 o. f. 

*) Se Motive zu dem Entwurfe eines biigerlichen Gesetzbuches fiir 
das deutsche Beich. Amtliche Ausgabe. 1888 I sid. 357: »Die Klagbarkeit 
der Rechte ist die selbstverständliche Regel». 
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processens väsen har otvifvelaktigt Biilow ^) gjort, då han fast- 
ställde och utvecklade processrättsforhållandets begrepp. Det 
är detta begrepp, som visat sig särdeles fruktbärande for pro- 
cessrätten. I och inom sjelfva processen måste man nämli- 
gen söka medel för lösning af processfrågorna och ej i likhet 
med anhängarne af läran om rättsskyddsanspråket gå utom 
processen och uppkonstruera ett forprocessuelt anspråk. Men 
det är ej blott från den synpunkten, att man ej vinner något 
f5r processen med uppställande af ett sådant forprocessuelt an- 
språk, som rättsskyddsanspråket må förkastas, utan sjelfva an- 
språket måste anses vara i och for sig sjelft irrealt. Ty innan pro- 
cessen kommit till stånd, kan man ej tala om processuela an- 
språk ^). Om detta gäller angående alla forprocessuela anspråk, 
gäller det isynnerhet beträffande ifrågavarande anspråk, som 
har till innehåll erhållande af gynsam dom. Ty denna är ett 
resultat af samtliga på processen inverkande faktorer, som på 
forhand ej kunna bestämmas. I all synnerhet gäller detta om 
bevisningen. Man må ej häremot såsom Wach ') mot Btilow *) 
framhålla, att man ej må förblanda rättsskyddsanspråkets exi- 
stens och evidens, ty i processen är det just fråga om att bringa 
anspråk till evidens, eller gifva dem därmed likställd kvalité 
genom att sätta dem utom bestridande. Att vilja uppbygga 
sjelfva processen på ovissa anspråk, synes oss forfeladt % Med 
kärandens rättsskyddsanspråk må nu vara huru som helst, for 
vår nuvarande uppgift är det nog att se till, huru detta rätts- 
skyddsanspråk gestaltar sig från svarandens synpunkt. Redan 
Wach har vid uppställandet af rättsskyddsanspråket äfven till- 
lagt svaranden ett sådant anspråk, ehuru mera i förbigående % 



*) Die Lehre von den Processeinreden und die Process voraussetzun- 
gen 1868. 

*) Bn annan sak är, att man genom privaträttsliga af tal kan träffa af- 
göranden, som kunna inverka på blifvande process i saken. 

») Zeitschrift f. d. Cpr. Bd B2, sid. 10 f. 

*) Zeitsehrift f. d Cpr. Bd 31 sid. 191 o. f. 

*) En annan sak är, att ur processen kunna härflyta processuela an- 
språk, som behöfva bevis. 

«) Handbuch sid. 19. 
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Detta begrepp har ej vidare utvecklats af dem, som eljest eg^- 
nat mycken uppmärksamhet åt rättsskyddsanspråket. Detta 
har jämväl påpekats af motståndarne till detta anspråk'). I 
sitt senaste arbete på detta område, har emellertid Hellwig ^) 
närmare uttalat sig om det rättsskyddsanspråk, som skulle till- 
komma svaranden. Han karakteriserar här detta anspråk på 
så sätt, att i fall att käranden ej har klagrätt, ligger, i anstäl- 
lande af talan emot svaranden, ett sådant oriktigt påstående 
resp. förnekande af hans rätt, att han å .sin sida erhåller rätts- 
skyddsanspråk. Detta afser tillbakavisande af den anstälda 
talan. Hellwig utfor detta sålunda, att på samma sätt, som ett 
påstående utom rätta, innebärande fara for svarandens rätts- 
ställning, gifver honom rätt till anställande af negativ faststäl- 
telsetalan, är for svaranden det processuela rättsläget enahanda» 
då personen redan har anhängiggjort rättegång. Olikheten i 
dessa begge fall beror blott därpå, att 1) det oriktiga påståen- 
det i den anställda talan uppträder i en så hotande form, att det 
icke kan vara tvifvel om att svaranden har fastställelseintresse^ 
och 2) svaranden ej behöfver göra något yrkande om ogillande 
af käromålet, utan domstolen beslutar därom ex officio. Hell- 
wig fattar härvid sålunda svarandens rättsskyddsanspråk såsom 
ett sjelfständigt anspråk ^). Han genomfor dock ej konsekvent 
sin åsikt, såsom vi skola se. Enligt Hellwigs mening består 
uppfyllandet af svarandens rättsskyddsanspråk i en dom i saken» 
som ogillar kärandens anspråk. Visserligen finnes ej något» 
som hindrar, att Hellvig med denna siö uppfattning skulle 
kunna låta saknaden af en processuel förutsättning, vare sig nu 
denna tillhör processförutsättningarnes eller klagförutsättnin- 
garnes klass, omintetgöra uppkomsten af svarandens rättskydds- 
anspråk af den grund, att processrättsförhållandet ej kunnat 
eller kan komma till stånd. Men då Hellwig ej låter bristande 

*) Bulow, Zeitschrift f. d. Cpr. Bd 31, samt Kohler samma tidskrift Bd 
33 sid. 216 och C. A. Bd 97 sid. 1 o. f. 

^) Klagrecht und Klagmöglichkeit sid. 47 o, f. 

^) Stein deremot, som jemväl antager ett svarandens rättsskyddsanspråk^ 
håller före, ett detsammaa i regel ej har något sjelfständigt innehåll, utan en- 
dast är en reflex af kärandens rättsskyddsanspråk. Se Stein a. a. sid. 20. 
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processuel klagförutsättning hindra processrättsforhållandets 
uppkomst, saknar han ock anledning att af denna grund från- 
känna svaranden rättskyddsanspråk.. Nu är jemväl att märka, 
att rörande det särskilda rättsskyddsintresse, som Hellwig upp- 
ställer bland de processuela klagförutsättningarna, det gäller, att 
äfven om sådant saknas å kärandens sida, detsamma kan före- 
ligga hos svaranden samt sålunda vara till finnandes i proces- 
sen. Antager man nu i likhet med Hellwig, att svaranden all- 
tid vid oriktigt anstäld talan har det negativa fastställelsein- 
tresset, synes man oss ej heller kunna komma ifrån att jemväl 
antaga, att äfven om rättsskyddsintresse för käranden sakuas, 
svaranden dock kan påräkna, att, i likhet med vid negativ fast- 
ställelsetalan, få fastslaget, att omtvistade rättsanspråk, resp. rät- 
tighet ej förefinnes. Denna konsekvens synes emellertid Hellwig, 
-ehuru han ej riktigt klart uttrycker sig i ämnet, ej vilja taga ^f 
sin lära om svarandens rättsskyddsanspråk.') I allt fall strider en 
sådan lösning mot den tyska positiva processrätten och praxis. ^) 
Hellwig drifves alltså i detta afseende antingen till en inkon- 
sekvens eller en deduktio in absurdum. För vår del anse vi 
emellertid, att något sjelf ständigt svarandens rättsskyddsanspråk 
ej existerar, lika litet som något kärandens. Det är nämligen 
■endast kärandens anspråk, som i processen blifver föremål för 
bedömande. Och att, så snart processrättsförhållandet förelig- 
g^er, en afvisning i sak eger rum och ej blott en afvisning af 
processen (a limite) är en lämplighetsåtgärd, lika mycket införd 
i statens, som i svarandens intresse.. Det afgörande har här- 
vidlag varit, att staten velat genom en dom i saken, som toge 
åt sig laga kraft, förhindra, att såväl staten som svaranden 
vidare besvärades med deltagande i process angående denna 
sak gent emot denne kärande. Att emellertid härutinnan hän- 
syn ej specielt tagits till någon svarandens rätt 2X\. för sin räk- 
ning få ogillande dom i saken, synes, om man betraktar de fall, 

^) Se Klagrecht und Klagmöglichkeit sid. 86 o. f. 

*) Se angående detta spörsmål Pagenstecher i C. A. Bd 97 sid. 17 o. f. 
Härtill, ej öfvertygande, Gros^e i Zeitschrift f. d. Cpr. Bd 36 sid. i 13 o. f. 
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då foremålet för processen är en absolut rättighet t. ex. egande- 
rätt. I dessa fall fastslås endast därest, en ogillande dom 
gifves, att käranden ej har denna eganderätt, men intet utta- 
las angående svarandens rätt. Bäst visas emellertid ohållbar- 
heten af uppställandet af ett särskildt svarandens rättsskydds- 
anspråk, om man tager i betraktande, att en ogillande dom 
äfven kan gifvas, i fall att svaranden ofverhufvudtaget ej har 
någon materiel rättighet till omtvistade saken. 

Rickard Schmidt, som i sin förträffliga Lehbuch des deut- 
schen Civilprocessrecht ') äfven, ehuru med varsam hand, upp- 
tagit rättskyddsanspråket, har trott sig böra konstrurera förbu- 
det till käranden att på gifven tidpunkt i processen återkalla 
sin talan med användande af svarandens rättsskyddsanspråk, eller 
med andra ord på hans rätt att i saken erhålla negativ faststäl- 
lelsedom ^. Oafsedt nu, att, såsom vi ofvan s5kt visa, något sva- 
randens rättsskyddsanspråk ej existerar, skulle man i allt fall,, 
med användande däraf, ej kunna komma längre, än att svaran- 
den tillerkändes en negativ fastställelsetalan, i fall att kärandeu,^ 
på föreskrifvet sätt, ej kunde styrka sin talan. Därifrån är dock 
steget långt till att antaga en rätt till negativ fastställelsetalan 
for svaranden äfven for det fall, att käranden återkallade sin 
talan, ty i sådant fall vet man ju ej något om, huruvida käran- 
dens talan, därest dom skolat gifvas i saken, bort ogillas eller 
ej. ' Det är ju nämligen endast i fall att det visat sig, att käran- 
den ej haft rättsskyddsanspråk (Héllwigs klagrätt), som svaran- 
den tillerkännes ett sådant anspråk. Häraf framgår, att det är 
omöjligt att uppbygga forbudet for käranden att återkalla den 
instämda talan på svarandens rättsskyddsanspråk, äfven om nu 
ett sådant anspråk ofverhufvudtaget existerade. 

Då man skall söka grunden till detta förbud, som i de 
moderna processlagarna, såsom vi skola se, är mycket vanligt^ 
måste man komma i håg, att flertalet'af processlagens bud och 
föreskrifter, ej låta deducera ur teoretiskt giltiga principer, utan 

M 2:dra upplagan 1906. 
') Lehrbuch sid. 720 o. f. 
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fastmera äro uppstälda ur ändamålsenlij^hetens synpunkt Det 
nu ifrågakomna forbudet låter ock, enligt vårt formenande, en- 
dast försvara sig ur denna synpunkt Visserligen bor man ur 
processrättsforhållandet kunna deducera fram parternas proces- 
suela rättigheter och pligter. Men väl att märka endast så länge 
detta processrättsforhållande of ver hufvud taget sjelft existerar. 
Nu är det så, att processen d. v. s. denna process (ej process* 
institutet) är gifven i kärandens intresse. Det är hans rätts- 
anspråk (eller rättighet) det gäller att få genom dom faststäldt. 
Strängt taget, borde därför käranden kunna få afstå från denna 
process när som helst, innan den med dom afslutats. Detta från 
strängt principiel synpunkt Den, till hvilkens förmån en rätts- 
handling är foretagen, har ju befogenhet att afstå från den- 
samma. Vore nu parterna i processen att likställa med kon- 
trahenterna i ett rättsärende) som upprättats i den ene kontra- 
hentens intresse, skulle det naturligtvis ej kunna blifva fråga 
om att ej låta den, i hvars intresse rättsärendet tillkommit, ock 
afgora angående dess bestånd. Men nu är att märka, att pro- 
cessen ej står i frivillighetens tecken. Svaranden kan ej efter 
behag acceptera eller ej kärandens anmaning att inställa sig i 
processen. Visserligen kan han faktiskt uteblifva från processen, 
mea den konstruktion de moderna processlagarna gifvit åt kon- 
tumacialforfarandet visar hän på, att svaranden i så fall behand- 
las, som om han skulle hafva åsidosatt en plikt. Denna plikt 
för svaranden består, såsom vi annorstädes ^) närmare utveck- 
lat, i nödvändigheten att medverka till processens riktiga ut- 
gång. Kontumacialpåföljderna reagera nämligen just mot^tm-^ 
derlåtenheten af denna plikt. Men hafva nu lagstiltarne, å ena 
sidan, tvungit in svaranden i processen, hafva de ock, å andra 
sidan, ansett lämpligt, att svarande, som en gång tvungits in 
däri, ock skulle hafva rättighet att få föra densamma till slut. 
Genom att det medgåfves honom rätt att erhålla dom i saken, 
som kunde åt sig taga laga kraft, skulle svaranden sålunda 

*) Gemtnel: om rättegångskostnadsersättning i civila mål. Norrköping 
1899 sid. 24 o. f. 
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blifva befriad från att vidare for denna sak besväras med pro- 
cess. Strängt principielt sedt, kan svaranden visserligen ej göra 
anspråk på någon rätt att i följd af denna sin plikt hålla kä- 
randen bunden af processen. Ty att märka är, att denna plikt 
för svaranden endast förefinnes, så länge som processen varar, 
hvadan den ej sjelf kan utöfva någon verkan på processens fort- 
varo, hvaraf den tvärtom sjelf är betingad. Denna plikt, som är 
svaranden ålagd förnämligast i kärandens intresse, behöfver där- 
för visst icke föranleda därtill, att käranden å sin sida skulle 
gentemot svaranden vara bunden af processen. Processens kon- 
struktion fordrar det ej heller i och för sig d. v. s. principielt 
sedt. Svaranden har nämligen intet rättsanspråk, som skall 
realiseras, och käranden, såsom den i egentlig mening hand- 
lande, måste anses vara berättigad att obehindradt kunna öf vergå 
till overksamhet. Men här inträder ändamålsenligheten och enligt 
denna synes ju med fog kunna fordras, att s^^aranden ej skall be- 
höfva ånyo tvingas in till svaromål, som han varit beredd att re- 
dan nu afgifva, blott af den grund att käranden funnit sig föran- 
låten att af bry ta denna rättegång, i tanke att sedermera ånyo 
vid lämpligt tillfälle förnya densamma. Från samma ändamåls- 
enlighetens synpunkt kunde man ock hafva medgif vit staten rät- 
tighet att kvarhålla käranden i processen. Tidpunkten borde 
dock här blifvit en annan, än beträffande svaranden. Samma 
hänsyn, som gör invändningen om rättskraften till publik pro- 
cessbindande invändning eller omtanke om domstolens tid, kunde 
ock här hafva spelat in. De moderna lagstiftarna synas emel- 
lertid hafva tagit afstånd från denna tanke. Troligen hafva här- 
vid de ledande motiven varit, dels att på förstadiet af processen 
domstolen ej gått förlustig så särdeles mycket af sin tid, dels ock 
att, därest på senare stadium återkallelse i följd af partemas öf ver- 
enskommelse skedde, den s. k. förhandlingsmaximen lade hinder 
i vägen, för att domstolen skulle kunna omintetgöra denna öf- 
verenskommelse. Det sistnämnda motivet synes oss i synner- 
het ej bin dande, då här är fråga om en publik norm. •) Vare 

*) Ett utflöde af kärandens bundenhet af processen är jemväl, att käran- 
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därmed emellertid huru som helst, visst synes oss dock vara^ 
att forbudet for käranden att gent emot svaranden återkalla 
den instämda talan éj kan konstrueras inifrån processens egen 
struktur, utan måste anses allenast hänföra sig till rent yttre 
processuela bud, for hvilkas frambringande ändamålsenligheten 
varit ledmotivet. O 

En fråga, som här osökt tränger sig fram, är, i hvilket 
sammanhang i processlagarna bSra ställas stadganden angå 
ende påföljden for kärandens fullständiga kontumacia och for- 
budet for honom att återkalla talan. Det är nämligen att märka,, 
att därest ej viss vexelverkan vore rådande miellan stadgandena 
angående påföljden för kärandens kontumacia och förbudet 
för honom att återkalla talan, det för käranden vore lätt att 
eludera bestämmelserna angående detta förbud genom att helt 
enkelt alldeles uteblifva. *) Det är därför dessa begge slags 
stadganden måste sättas i relation till hvarandra. 

Strängt taget, kan man -från kärandens uteblif vande i pro- 
cessen ej draga någon slutsats beträffande hans vilja att åter- 
kalla processen. Sjelfva uteblifvandet kan ej tolkas såsom in- 
nebärande ett afstående af processen. Men på den tidpunkten, 
då käranden förklarats bunden af processen, måste denna bun- 
denhet inverka på uteblifvandet, på det att ej annars verkan 
af densamma skall på så sätt kunna eluderas. Påföljden för 

den ej kan i någon annan process än den nuvarande, vid hvilken han är bun- 
den, anhängiggöra sin talan. Bestämmelserna angående invändningen om 
lis pendens bekräfta sålunda ock kärandens bundenhet af processen, men att 
märka är, att denna invändning är publik, 

^) Med den konstruktion vi gifvit af tillkomsten af detta förbud låter 
lätteligen förklara sig, att förbudet om ändring af käromålet, som ju dock, 
strängt taget, äfven alltid innesluter en delvis återkallelse, ej plägar hänföra 
sig till samma tidpunkt i processen, som förbudet mot återkallelse. Förbudet 
mot ändring af talan bör nämligen ock betraktas från ändamålsenlighetens 
synpunkt, men här spelar då den förberedelsetid, som lagarna om stämnings- 
tid tillagt svaranden, in. Med hänsyn härtill bör tidpunkten, hvad förbudet 
att ändra talan angår, ock sättas till stämningens delgifvande med svaranden, 
på det att denne må hafva lagenlig förberedelsetid för afgifvande af svaromål 
på den ändrade talan. 

^) Då vi i denna afhandling tala om parts uteblif vande vilja vi en 
gäng för alla anmärka att vi afse hans förfallolösa uteblifvande. 
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kärandens uteblifvande, efter det han anses bunden af processen 
gent emot svaranden, måste sålunda bestämmas derhän, att en 
dom i sak kan gifvas. Innan sådan bundenhet för käranden in- 
trädt, torde deremot, principielt sed t, kärandens uteblifvande ej 
böra medföra den påföljd, att saklig dom meddelas. Huruvida 
i sådant fall en afskrifningsdom öfverhufvud taget på andra än 
rent processpolitiska skäl kan förekomma, synes oss särdeles tvif- 
velaktigt, då svararanden ej under några omständigheter kan 
tillerkännas rätt att få processen, som är gifven i kärandensän- 
tresse, inhiberad. Detta naturligtvis under förutsättning, att 
ingen processförutsättning saknas. 

Med utgångspunkt därifrån, att käranden från viss tidpunkt 
är bunden af processen, måste man sålunda äfvenledes antaga, 
att från denna tidpunkt, vid kärandens uteblifvande, dom i sa- 
ken på svarandens yrkande kan ega rum. ' På hvad sätt för öf- 
rigt innebörden i påföljden för uteblifvandet skall bestämmas, 
kan ej besvaras endast med ledningen af principen angående 
bundenheten. Ty af densamma följer endast, att dom i saken 
skall gifvas, men ej huruvida denna skall blifva gillande eller 
ogillande. Enklast torde vara att låta den bevisning käranden 
före sitt uteblifvande till stöd för sitt käromål förebragt fälla 
utslaget, i hvilken af dessa begge riktningar domen skall gå. 
Oftast torde en ogillande dom blifva en följd af en sådan 
uppskattning, och detta desto mera, som det är att märka, 
att käranden genom sitt uteblifvande bör anses vara preklu- 
derad att genom bestridande betaga verkan af de invänd- 
ningar, svaranden framsätter mot de obevisade eller bevisade 
grunder käranden framdragit till stöd för käromålet. Denna 
preklusionsprincip for käranden med afseende på svarandens 
invändningar, äfvensom den i vissa lagar, såsom i den tyska 
processlagen ') ännu längre gående innebörden i påföljden för 
kärandens uteblifvande, eller att käromålet primo aspectu ogil- 
las, måste söka sin förklaring i en annan princip än den, som 

^) I detta sammanhang intresserar oss endast det uteblifvande, som eger 
rum, sedan käranden enligt D. C. P. O. är bunden af processen. 

2 
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afser kärandens bundenhet af processen. Ty den sistnämnde 
säger oss endast, att dom i saken skall gifvas, men ej under 
hvilka villkor, eller af hvilken beskaffenhet. Här träder oss 
ock en annan princip till mötes, som ytterst är bygd på kä- 
randens sanningspligt, ^) och som kan uttryckas dermed att kä- 
randen, en gång bunden af processen^ *) lika väl som svaranden 



*) ^^ZZ'^ parterna hafva sanningsplikt i processen. På denna är hela 
processen ytterst konstruerad. Såvidt partema i processen äro af stridiga me- 
ningar, måste det anses för en plikt för hvar och en af dem att utsäga san- 
ningen. En annan fråga att af göra är, om civilprocessen öfverhufvudtaget 
sträfvar efter att vinna materiel sanning. Denna fråga kan uppkastas, ty då man 
tager i betraktande de bestämmelser processlagarna upptagit, å ena sidan, be- 
träffande betydelsen af erkännande och uppgifvande af käromålet, äfvensom 
parts bestridande samt, å andra sidan, angående bevisregler och presum tioner, 
vore man frestad att antaga, att afsikten ej varit riktad på att erhålla mate- 
riel sanning. Många framstående processrättslärare bl. a. Wach (se hans Vor- 
träge iiber die Reichscivilprocessordning. Bonn. 1896 sid. 198 o. f.) äro ock 
af den meningen, att civilprocessen ej satt sig detta mål före. För vår del 
äro vi dock benägna att ej se något hinder härför i bestämmelser af nyss an- 
tydd art. Stadganden, som afse bevisregler och presumtioner, hafva nämligen 
införts af lagstiftaren just därför, att erfarenheten visat, att de i öfvervägande fler- 
tal fall träffat det rätta. Och beträffande den andra gruppen af hithörande 
stadganden är att märka, att de samtliga äro uttryck för den regel, att, hvad 
som ej är underkastadt strid, afskiljes och ej prof vas af domaren. Detta sät- 
tes så att säga utom debatten. Man granskar endast det stridiga, alldeles 
som i en vidräkningsprocess. Lagstiftaren går i civilprocessen ut därifrån, att 
staten ej har något intresse af, huru den enskilde processen utfaller. Men 
väl att märka, att detta gäller endast då strid ej förefinnes mellan partema 
och sålunda statens dem emellan skiljande myndighet ej påkallats. Har så 
skett, har naturligtvis staten ett viktigt intresse att tillse, att processen är 
så inrättad, att ett materiellt riktigt resultat demr kan vinnas. Att meningen 
är att vinna ett sådant resultat synes ock af de vilkor, hvarpå lagstiftame 
tillåtit den, som genom sin handling eller sitt underlåtande framkallat en så- 
dan ofvan antydd fridssituation i processen, att återkalla detta sitt förfarande. 
Särskildt är att observera, hurusom den tyska processlagens bestämmelser om 
återkallande af erkännande (D. C. P. O § 290 förutsätter nämligen påvisande 
af ej medveten osanning) starkt visa hän på sanningsplikt i processen, hvil- 
ket ej synes nog hafva uppmärksammats af de moderna processmalisterna. 
De i processen förekommande preklusionsföreskriftema, som endast äro gifna 
i ordningens intresse, bära, rätt uppfattade, ej heller vittne mot antagande af 
processens sträfvan efter materiel sanning. Jfr. härtill Biilow: Das Geständ- 
nissrecht 1899 och Hegler: Beiträge zur Lehre vom processnalen Anerkenutnis 
und Verzicht 1903. 

^) Olikheten mellan de begge parterna i detta afseende består däri, att 
svaranden måste alltid anses bunden af processen, under det att däremot kä- 
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har plikt att medverka till en riktig utgång af densamma. 
Därest svaranden vid kärandens utevaro skulle vara nödsakad 
att bevisa samtliga sina invändningar, skulle hans ställning i 
processen forsvåras, ty i kärandens närvaro behöfver bevis for 
invändningarna af svaranden endast framläggas i fall af kä- 
randes bestridande af desamma. I följd deraf att det ej kan 
tillåtas käranden att genom sin utevaro försvåra for svaranden 
sakens utredning, sätter nu lagen svaranden med afseende på 
sina invändningar i samma ställning, som om käranden varit 
närvarande och ej bestridt desamma. Det vill säga, de tagas 
for goda utan bevis. Ännu längre i sitt gynnande af svaran- 
den gå de lagar, som primo aspectu ogilla käromålet. Huru 
nu än inneborden är af lagarna bestämd i påföljden för käran- 
dens uteblifvande, ett måste man fasthålla vid, och det är, att 
det, för att dom i saken skall vid kärandens uteblifvande öfver- 
hufvud taget kunna gifvas, är nödvändigt att förutsätta, att kä- 
randen vid tidpunkten för uteblifvandet är bunden af proces- 
sen. Denna bundenhet är sålunda det primära vid regleran- 
det af påföljden för kärandens uteblifvande. 

IL Den romerska rätten. 

Sant är visserligen, att studiet af den romerska rätten ej ge- 
nom dess innehåll kan sägas väsentligen bidraga till att kasta ljus 
ofver den moderna rätten, och i all synnerhet gäller detta vår 
inhemska rätt. Men å andra sidan är det lika oomtvisteligt, 
att den utbildning och särskilda slipning, som egnats ett hvart 
af begreppen inom den romerska rätten, gör, att studiet af den- 
samma, genom den insikt det sålunda gifver om de särskilda be- 
greppens uppkomst och utdaning, är af en betydelse, som ej kan 
eller bör underskattas. Hvad vi nu yttrat, har särskildt sin till- 
lämpning på processrätten, inom hvilken högst formela veten- 
skap det just gäller att få de särskilda begrepp, med hvilka 

randen, då processen är gifven i hans intresse, principtaläer sedt, ej kan anses 
vara deraf bunden. 
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man här handskas, klart och tydligt faststälda. I förbigående 
sagdt kan erinras, att det bär vittne om kortsynthet att vilja 
reformera processrätten på så sätt a^t derur borttaga de forme- 
la foreskrifterna, ty det är just dessa, som gifva stadga åt för- 
farandet. Sant är dock, att ju mera domarens maktställning 
inom processen utvidgas, desto mer kunnna formföreskrifter 
däri undvaras. 

Det mest framträdande begreppet inom den romerska rät- 
ten är begreppet actio. Romarna älskade, att i sin rättslära 
koncentrera sig omkring riittigheterna i deras realisation, ej i 
deras hvila. Det är egentligen i den romerska processrätten, 
som man> har bäst tillfälle att studera utvecklingen af den ro- 
merska rätten. Det är nämligen att märka att i Rom var det 
ej, såsom i det moderna samhället, lagstiftningen som uteslu- 
tande eller öfverhufvudtaget i öfvervägande grad faststälde 
nya rättigheter, utan skedde detta fastmera genom lagskipnin- 
gens .försorg. I den klassiska romerska rätten var det pretorn, 
som hufvudsakligen i sin jus honorarium upptog och skaffade 
rättsskydd åt de nya lefnadsförhållanden, som så småningom 
uppstodo i den romerska staten. 

Den romerska processen var i sin begynnelse och under 
sin klassiska period, liksom för öfrigt har varit förhållandet med 
samtliga process-system i deras upprinnelse, mera uttryck för 
ett fördrag mellan parterna än bygd på en statsakt ^). Det för 
den äldre romerska processen särtecknande var emellertid den 
skarpa cesur, som deri var rådande. Den var nämligen skild 
i två afdelningar: in jure och in judicio. I den förstnämnda 
lades under pretorns hand till rätta alla de betingelser, under 
hvilka domen skulle af judex fällas. Denne hade nu endast 
att, sedan han pröfvat riktigheten af de hypotetiskt framställda 
premisserna, afgifva sitt omdöme (sententia) i enlighet med in- 
struktionen: si paret condemna, si non paret absolve. Den 
skriftliga instruktionen i sin helhet, hvari alla dessa betingel- 

^) Se den ej nog uppmärksammade skriften af Arnold Horn: Zur Re- 
form des deutschen Civilprocess, Leipzig 1893. 
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ser voro upptagua, kallades formula, bvaraf formularprocessen 
erhållit sitt namn. 

Slutet af förhandlingen in jure synes i legisaktionsproces- 
sen bestått i tillkallandet af vittnen från begge parternas sida. 
Denna akt kallades litis contestatio ^). Som bekant, förekom ej 
skrift i legisaktionsprocessen, h vadan det var af noden att per- 
soner kunde infor judex bevittna, hvad som tilldragit sig in jure. 
Emellertid på grund deraf att tvisten mellan parterna nu an- 
sågs oåterkalleligen bestämd, förband man äfven tvistens bör- 
jan med denna tidpunkt. Med formularprocessen ändrades, i hvad 
det afsåg bevittnandet af proceduren, detta förhållande. Då i 
denna process skriftlig uppteckning egde rum af det, som judex 
behöfde känna för fullgörande af sitt uppdrag, var det natur- 
ligtvis ej längre af nöden att härför tillkalla några vittnen. 
Formen för L. C. blef härigenom förändrad. Hvilken denna 
foriji nu blef, derom har man tvistat mycket och tvistar derom 
ännu. Det första epokgörande arbetet i detta ämne är Kellers 
år 1827 utgifna verk »xiber Litis Contestation und Urtbeil nach 
classischem römischem Recht». Keller samt med honom Beth- 
mann-Hollweg ^) äfvensom nyligen Bekker *) och Hölder *) se i 
L. C. endast den ideella tidpunkten för afslutandet af förfaran- 
det in jure- Derjemte antaga dessa författare, att ej någon form- 
lig ofverenskommelse mellan parterna konstituerade L. C. \ 
Hufvudvikten låg, enligt dem, på pretorns utfärdande af for- 
mulan. Härmed vore förhandlingarna in jure i sjelfva verket 
slut, ehuru partema visserligen egde att antaga eller förkasta den 



^) Se S, P. Festus (i Bruns: Fontes juris romani antiqui II 1893) der det 
heter Contestari litern dicuntur duo ant plures adversarii quod ordinato judi- 
cio utraque pars dicere solet: Testes estote. 

*) Handbuch des Civilprocesses, Bonn 1 834 och Der Civilprocess des gem- 
einen Rechts in geschichtlicher Entwicklung II Bonn 1865. 

*) Zeitschrift der Savigny— Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Röm. Abth. 
Bd. 24 sid. 344 o. f. och Bd 27, sid. 1 o. f. 

*) Sistnämnda tidskrift. Bd 24, sid. 197 o. f. 

*) I sitt senaste inlägg i frågan förklarar sig Bekker visserligen antaga 
fördrag mellan partema, men detta endast af innehåll, huruvida de ville un- 
derkasta sig pretorns i judicio ordinato uttryckta vilja eller ej. 
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gifna formulan. Häremot har Wlassak^), som vunnit många 
anhängare, senast Schott i hans, såsom det synes oss, särdeles 
läsvärda arbeten: »Das Gewähren des Rechtsschutzes im rö- 
miscben Civilprocess» och »Romischer Civilprocess und mö- 
derne Processwissenschaft», ') gjort gällande, att L. Q. bestode 
i fordrag mellan parterna, i det att, sedan formulan af pretorn 
gifvits, käranden hade att edere och svaranden att accipere 
densamma. Mellan dessa begge olika grundåskådningar har, 
som nämnts, en häftig strid forts, hvilken ytterst är att hän- 
föra till den ståndpunkt man intager till frågan, om formulär- 
processen var. bygd på parternas fordrag eller statsvilja. For 
vår del ansluta vi oss till den Wlassakska riktningen. Detta 
äfven af den orsak, att den jämförande rättshistoriska forsknin- 
gen, såsom vi of van framhållit, ådagalagt, att processen öfver- 
hufvudtaget i sin upprinnelse är grundad på partsfördrag. Vi 
sakna emellertid anledning att närmare i detalj ingå på någon 
kritisk granskning af de olika uppfattningarna angående L. C. 
i formularprocessen. För vårt närvarande behof är det nog att 
veta, att L. C. fortfarande ansågs som början af processen. 
Med L. C voro nu i följd häraf förenade vissa verkningar. En 
bland de viktigaste af dessa var konsumtion af klagrätten: 
»bis de eadem re ne sit actio^). För oss, som ärg vanda vid 
den moderna processen och dess konstruktion, förefaller det 
onekligen ytterst egendomligt att med själfva början af processen 
klagrätten *) kunde konsumeras. Erinrar . man sig emellertid 
att formulan, som var resultatet af förhandlingarne in jure, ut- 
gjorde en mellan parterne öfverenskommen basis ^) för domen, 

^) Die Litiskontestation im Formularprocess. Leipzig 1889. 

^) Munchen 1903 oeh 1904. 

^) Se Bekker: Die processnalische Consumption im classischen römischen 
Recht. Berlin 1853 och Die Aktionen des römischen Privatrechts I 1871, sid. 
217 o f samt Kleinschrod: Uber die processualiche Consumption nnd die 
Rechtskraft des Civilurtheils. Leipzig 1875. 

*) Klagrätt fattas här naturligtvis såsom liktydig med actio, sålunda ej 
i Hellwigsk bemärkelse 

') Angående de olika åsigterna om grunden till konsumtion i följd af 
L. C. se öfversigt hos Kleinschrod a. a., sid. 70 o. f. samt 13 o. f. Jfr äfven 
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torde saken blifva for oss något mera fattbar'). Till följd af 
den konstruktion den romerska formularprocessen egde, var det 
sålunda omöjligt for käranden att efter L. C. kunna återkalla 
sin talan. Det fans nämligen därefter ej något rum for en vi- 
dare process angående samma actio. Väckte man ånyo talan 
på grund af samma actio, afvisades man antingen ipso jure 
eller ock per exceptionem rei in judicium deductse*). I undan- 
tagsfall kunde dock käranden skyddas genom restitutio in in- 
tegrum eller replicatio doli. 

I den justinianska rätten, där genom afskaffande af ordo 
privatorum judiciorum och formulan, processen fortgick odelad 
från' början till slut, bibehölls likväl L. C, ehuru deråt gafs en 
annan betydelse, än densamma egt under formularprocessen. Nu- 
mera betydde L. C. ej partfördrag att tvista angående de i for- 
mulan nedlagda yrkandena, utan utgjordes af de första före- 
drag af parterna, som inför rätta följde på den ingifna libellus 
conventionis. Denna innehöll endast omnämnande i största kort- 
het af den actio käranden ville göra gällande. Detta dock ej 
så att förstå, att action behöfde nämnas vid dess klassiska namn, 
utan var det tillräckligt, att i hufvudsak augafs, hvad käranden 
yrkade (intentio). Det fullständiga omnämnandet af de fakta, 
hvarpå talan stöddes, förbehölls nu tidpunkten för förhandlin- 
garnes början inför rätta, därvid det ock tillkom svaranden 
att i anledning af den anstälda talan sig yttra. Dessa ömsesi- 
diga föredrag af parterna bildade nu L. Ct och genom den- 
samma bestämdes först status causse et controversise i proces- 
sen '). I den justinianska processen, som liknade den klassiska 
periodens extraordinaria cognitio, fans ej heller någon af par- 
terna vald judex, utan här fungerade endast embetsdomaren. 

Windscheid: Die actio des römischen Civilrechts. 1856, sid.«46 o. f. (isynner- 
het sid. 62). 

*) Någon liknande verkan, ehuru ej på samma grund, har inom das ge- 
meine Recht Beveisurtheil samt i vår rätt edgångsbeslutet. 

^) I hvilka fall exceptio var nödvändig, se Gajtis IV, 106 och 107. 

^j Se 1. 14 § 4 C. de judiciis (3. 1.), der det heter »cum lis fuerit conte- 
stata, post narrationem propositam et contradictionen obiectam.» 
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Af allt detta framgår tydligen, att den justinianska processen 
ändrat karakter. Verkningarne af den, på sätt nämnts, forän- 
drade L. C. voro ock ej mera desamma. Någon konsumtion 
af klagrätten följde ej heller mera på L. C. '). Till följd af kon- 
sumtionsföreskrift synes sålunda käranden i den justinianska 
processen ej hafva hindrats att ånyo anställa talan på grund af 
en actio, som återkallats. För att hålla käranden kvar i pro- 
cessen och ej för mycket besvära svaranden med onyttig pro- 
cess införde Justinianus kautioner för käranden att dels inom 
två månader fullgöra L. C. ^) dels ock att efter L. C. kvarstå 
i processen till dess slut ^). Dessa kautioner, som ej synas hafva 
varit särdeles effektiva, kommo ock snart ur bruk. I den kano- 
niska rätten ^) finnes emellertid en sådan cautio de lite prosequenda 
omnämnd. Denfaa afsåg dock endast det fall, att kärande, 
som afstått från en rättegång, ville i samma sak börja en ny 
sådan. I stället för dessa kautioner använde man rättegångs- 
kostnadsinstitutet som hållhake på käranden att ej i otid be- 
svära svaranden med processer. Hela den justinianska proces- 
sens struktur var emellertid så inrättad, att en efterföljande 
process i samma spörsmål lätteligen kunde komma i fråga. Det 
kunde nämligen hända, att då numera ej gafs någon formula, 
som af pretoru redigerades, talan ej blef tillräckligt substantie- 
rad och af denna grund måste afvisas. I den klassiska perio- 
den kunde detta ej inträffa, då ju pretorn egde att denegare 
actionem, derest denna ej blifvit tillräckligt substantierad. 

I den justinianska rätten har naturligtvis domen, såsom i 
den klassiska processen, kvar sin konsumtionsverkning samt 
hindrar sålunda käranden från att börja ny rättegång i »samma 
sak. Res judicata verkade äfven i den justinianska rätten an- 
tingen ipso jure eller ope exceptionis. Men till följd af den om 
# 

*) Jfr Windscheid a. a. sid. 66. 

^) Se nov. 96 c. 1. 

^) Nov. 53 pr. c. 1 o. 2 samt nov 112 c. 2 (usque ad finem litis perma. 
net). Effekten af denna kaution var dock vilkorUg, beroende på om L. C. 
verkligen kom till stånd. 

*) C. 1 X de dolo et contumacia (2. 6.) in 6. 
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läggning af sjelfva actionerna, som i <|en justinianska rätten 
egde rum, kunde det inträffa, att ej heller res judicata i den- 
samma hade samma räckvidd, som i den klassiska processen. 
Så gick i den sistnämnda en kärande, hvars actio var behäftad 
med pluspetitio, miste om att sedermera kunna inklaga, hvad för 
närvarande till äfventyrs på grund af pluspetitio re, tempore 
loco aut causa ej kunde utdömas. Sådan pluspetitio kunde 
emellertid endast ega rum vid actiones certae, men då i den 
justinanska rätten alla actiones voro incertse, kunde således ej 
mera blifva tal om någon pluspetitio ^). Något hinder fans så- 
lunda ej i den justinianska rätten att i ny rättegång utkräfva 
hvad som i den gamla på grund af dylik omständighet ej 
kunnat utdömas. 

En liknande omvärdering hade i den justinianska rätten 
skett med obligatoriska förhållanden, i hvilka flera berätti- 
gade eller förpligtade personer förefunnos, såsom i fall af ^roriei, 
sponsores, fidejussores etc. Här lade i den klassiska romerska 
rätten L. C, resp. res. judicata hinder i vägen, att derest man 
anstalt talen mot en af dem, som sålunda stodo i obligatorisk 
gemenskap, med samma talan vända sig mot en annan däri. 
Genom 1. 28 C. de fidejussoribus et mandatoribrus (8. 40), för- 
klarade nu Justinianus att åtminstone, hVad |inginge de för- 
pligtades sida, hinder härför ej mötte. 

Från konsumtionsprincipens synpunkt finnes sålunda^ så 
som vi förut betonat, i den justinianska rätten intet band på 
käranden att återkalla sin talan. Vi skola dock se, att denna 
rätt, på grund af andra stadganden den innehåller angående 
befogenheten för svaranden att erhålla dom i saken, förutsätter 
kärandens bundenhet af processen. 

Vi hafva framhållit, hurusom innehållet i stadganden an- 
gående kontumacialpåföljden vid kärandens utevaro är ett krite- 
rium på, huruvida käranden anses bunden af processen eller 
ej. Då vi nu gå att redogöra för dessa stadganden såväl i den 



^) Se Gajus IV: 54. 
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klassiska romerska rätten som i den justinianska, anse yi oss 
böra forutskicka den anmärkningen, att konsumtionsverknin^en 
i den klassiska processen i följd •af L. C. bor uppfattas när- 
mast såsom följd af kärandens bundenhet af processen (causa 
proxima). Den yttersta grunden (causa remota) till denna kon- 
sumtion, som vi ansett vara parternas ofverenskommelse att på 
de af pretorn gifna grunderna föra processen till slut, får ock 
härigenom sin ytterligare förklaring. Begge parterna äro efter 
L. C. gent emot hvarandra bundna af denna ofverenskommelse. 
Käranden kan sålunda ej heller ensidigt bryta densamma. 
Visserligen kunde svaranden ej erhålla dom i sak, hvilket, så- 
som vi framhållit, bör vara verkan af kärandens bundenhet af 
processen^ men att märka är, att konsumtionen kunde till resul- 
tatet likställas med rättskraftens negativa sida, hvarom här 
kunde vara fråga. 

Hvad nu stadgandena angående påföljden för kärandens 
uteblifvande beträffar, måste man rörande den äldre romerska 
rätten skilja mellan förfarandet in jure och in judicio. In jure 
kunde käranden, derest han ej stält vadimonium, utan påföljd 
underlåta att infinna sig. Hade deremot vadimonium stälts, 
drabbades käranden af den påföljden, att han förlorade sin ta- 
lan. ^) In judicio hotades käranden af processpreskriptioh, hvars 
tid var 1 Va år för judicium legitimum, och 6 månader för ju- 
dicium imperio continens ^) och kunde på grund af konsum- 
tionsprincipen ej sedermera upptaga processen. Svaranden sy- 
nes emellertid äfven hafva kunnat förfara in eremodicio. I pro- 
cessen som följde efter den klassiska perioden, kunde käranden, 
om han uteblef före L- C, så länge litisdenuntiatio var rå- 
dande, dömas förlustig sin rätt Derefter och sedan libellus con- 
ventionis införts, synes endast absolutio ab instantia hafva in- 
trädt ^). Sedermera införde Justinianus i sammanhang med en 

*) Se Planck die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Processrecht 1844 
sid. 11. Jfr åook. Hartmann: Uber das römische Contumacialverfahren. 1851 
sid. 85. 

*) Se Tuor: Die mors litis Im römischen Formularverfahren. I^eipzig 1906. 

») 1. 73 § 1 D. de judiciis (5.1). 
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processpreskription på 3 år ett stadgande, ') hvarigenom fore- 
skrefs, att sedan 2 Va år forflutit från L. C, samt domaren där- 
efter genom exekutorerna i processen tre gånger med 10 da- 
gars mellanrum uppmanat käranden att infinaa sig, ett förfa- 
rande in eromodicio mot den uteblifna käranden kunde ega rum. 
Kardinalstadgandet i ämnet synes dock i den justinianska rät- 
ten återfinnas i Nov. 1 1 2 cap 3, däri föreskrit ves att redan från 
oblatio libelli käranden skall vara bunden af processen ^). Infann 
han sig ej, sedan han genom tre edikt med 30 dagars mellanrum 
härtill uppmanats samt ett år förflutit från sista ediktets utfär- 
dande, gafs på svarandens begäran honom dom i saken ^), Kom 
käranden före årets utgång, förpligtades han i allt fall att er- 
sätta 'svaranden dennes kostnader å saken. Uteblef käranden, 
sedan han på så sätt sig instält, gåfvos ånyo i saken ytterli- 
gare tre- edikt, samt bereddes käranden åter ett års respittid. 
Infann han sig ej inom denna tid, gick han sin rätt förlustig 
(ab omni cadere actione, quam sibi competere contra pulsatum 
existmabat). Detta stadgande i Nov. 1 1 2 blef sedermera af glos- 
satorerna upptaget bland anthentica (auth. qui semel till 1. 8 
C. quomodo et qvando (7,43) och vann derigenom principatet 
bland den justinianska rättens på detta område som på så många 
andra delvis sig motsägande bestämmelser. 

Den ståndpunkt justinianska rätten i detta ämne kan sägas 
innehålla skärptes sedermera hufvudsakligen genom Azo's skrift 
summa codicis, hvaruti gjordes gällande, att efter oblatio libelli 
käranden måste fullfölja till slut sin talan, vid äfventyr att eljest 
gå densamma förlustig *). Äfven kommentatorerna hyllade denna 

1) 1. 13 C. de judiciis (3.1). 

*) Det heter i nämnda Nov. »Qvam ob rem sancimus actorem cseptum 
negotium usque ad finem litis exercere». 

^) Ordalagen lyda: *damus licentiara judici et absente ad versario alle- 
gationes secundum nostras leges examinare et veritate subtilius reqvisita le- 
gitimam proferre sententiam. Nov. 53 c: 1 talar deremot blott om att svaran- 
den vid kärandens utevaro, därest denne ej infann sig inom 10 dagar från den 
tidpunkt han bestämt för svarandens inställelse inför rätta, kunde »repente di- 
mitti». Sålunda enligt detta lagrum ej dom i sak. 

*) Se Schmidt: Die Klagänderung Leipzig 1888. 
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åsikt Denna var uppbygd icke så mycket därpå, att det an- 
sågs tillkomma kåranden en plikt att kvarstå i processen, som 
fastmera derpå, att kärandens anspråk ansågs konsumeradt med 
oblatio libelli, h vilken numera betraktades såsom första del af 
L. C. ^) Käranden hade, sedan han en gång börjat rättegång, 
att bevisa sitt deri anhängigjorda rättsanspråk eller att förlora 
detsamma. Emellertid hade särskildt i Sachsen efter reception 
af den romerska rätten den mening uppkommit, att käranden 
egde befogenhet att afstå ifrån sin talan när som helst före 
rättskraftig dom, blott han ånyo väckte samma talan i ny rät- 
tegång. Detta medgafs dock käranden blott under det förbe- 
håll, att svaranden ej genom kärandens utevaro förvärfvat rätt 
till kontumacialförfarande. 

Redan innan romerska rätten vunnit insteg i Sachsen, hade 
dock den tyska riksrätten i Kammergerichtsordnungen ändrat 
uppfattning om betydelsen af oblatio libelli. Från att vara so- 
lenu och ega rum inför rätta, förlades den utom rätta och an- 
sågs till och med ej nödvändig. Hufvudvikten lades numera 
på L. C. som visserligen ej ansågs grundläggande för proces- 
sen, men i allt fall ansågs fixera tvistens föremål, i det att kä- 
randen då hade att på grund af klagskriften framställa sina 
positioner som af svaranden skulle besvaras. L. C. eller äfven den 
tidpunkt, då käranden därförinnan instält sig inför rätta, blef 
nu i stället för oblatio libelli bestämmande för kärandens bun- 
denhet af processen. Och vid kärandens uteblifvande synes 
denna bundenhet enligt Kammergerichtsordnungen hafva tagit 
sig uttryck deri, att före L. C, såvida käranden därförinnan 
ej iakttagit inställelse inför rätta, endast absolutio ab instantia 
egde rum, hvaremot efter ly. C. eller därest käranden före den- 
samma instält sig, svaranden hade att på egen hand skaffa 
sig i sak afvisande dom ^). 

M Att grunden till konsumtionen ej mera var densamma som i den 
klassiska processen på grund af L. C. behöfver knappast nämnas. 

'^) Se t. ex. Kammergerichtsordnung 1555 Th. 3 Tit. XLil (cit. efter 
Bergmann'. corpus juris judiciarii civilis gemanici academicum. Hannover 
1819 sid 250). 
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De olika åsiktstromningar, som inom das gemeine Recht 
sålunda forefunnos i detta ämne, kunde ej heller bringas till 
enhet, af de förträffliga arbeten, som däri utgåfvos i midten af 
förra århundradet af Planck ^) och framför allt Buchka ^). Placnk 
stannade vid den åsikten, att före bevisdomen (Beweisurtheil) kä- 
randen egde rätt att återkalla sin talan, ehuru svaranden redan 
från tidpunkten för sakens anhängiggörande, därest käranden för- 
blef overksam, måste tillerkännas befogenhet att söka förskaffa sig 
dom i saken ^). Buchka gjorde gällande, att svaranden genom 
att inlåta sig i saken, sålunda från L. C, vunnit rätt att binda 
käranden i processen eller att få dom i saken. Han ansåg att 
före L. C. käranden egde rätt att -nedlägga processen, men att 
därefter svaranden var befogad att erhålla dom i saken, hvil- 
ken dock endast i det fallet blef honom gynnsam, att han kunde 
visa skäl därtill. Vid kärandens uteblifvande egde däremot sva- 
randen ock, enligt Buchka, befogenhet att redan från tidpunkten 
för processens anhängiggörande genom företeende af bevis söka 
skaffa sig dom i saken. Begge författarne sätta sålunda tidpunk- 
ten för kärandens bundenhet af processen olika för det fall att 
käranden inställer sig i processen och att han därifrån ute- 
blifver. 

De flesta gem^einrechtliche författare synas hafva accepte- 
rat Buchkas lära, ehuruväl något enhetligt resultat ej förelig- 
ger. Detta kan man ej heller vänta af en rättsskola, som hade 
att i det praktiska lifvet omsätta den romerska rättens skif- 
tande läror. Man hade härvidlag att söka försona, å enda si- 
dan, Justiniani föreskrift i'Nov. 112 cap. 3, angående kärandens 
bundenhet af processen från oblatio bibelli, och å andra sidan 



*) Mehrheit der Rechsstreitigkeiten. 1 844 sid. 289 o. f . och Die lychre 
von dem Berveisurtheil, Göttingen 1848 isynnerhet sid. 354 not 2. 

^) Die Lehre vom Einfluss des Processes. II 1847 sid. 81 o. f. 

•^) Planck höll före att genom bevisdomen konsumerades det rättsför- 
hållande, som gjorts till föremål för tvisten, ehuru med hänsyn till den olika 
substantieriug som tillkom actio och det nutida rättsanspråket, denna kon- 
sumtion var till omfånget mindre, än hvad som i den romerska formularpro- 
cessen åstadkoms på grund af L. C. 
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stadgandet i 1. 13 C de judiciis (3,i) och den klassiska romer- 
ska rättens läror, hvarigenom L. C. antogs såsom grundläg- 
gande for processen. Allt eftersom man betonade det ena eller 
det andra af dessa bägge moment, kom man till olika topp- 
fattning om tidpunkten för kärandens bundenhet af processen. 
Derjemte kommo naturligtvis ock i någon mån de rent ger- 
maniska processrättsreglerna att inverka på bedömande af denna 
fråga. Anmärkningsvärdt är äfven, hurusom somliga rättslä- 
rare fortfarande sökte framhålla kosumtionen såsom grund till 
kärandens bundenhet af processen, vare sig nu det grundläg- 
gande momentet sattes till talans anhängiggörande, L. C. eller 
bevisdomen. Dpt gemensamma i denna uppfattning var, att 
processen nått en sådan utveckling af aktualitet, att något åter- 
vändande från parts sida ej ansågs lämpligt ') Med denna upp- 
fattning af konsumtionen kunde äfven statens intresse, att hålla 
parterna bundna af processen, vinna beaktande. Andra betonade 
åter mera svarandens berättigade kraf på att från den tidpunkt, 
då han visade sig sjelf vilja vara bunden af processen, genom 
att däri inställa sig, äfven kunna hålla käranden bunden därai 
Här så^s saken uteslutande från svarandens ståndpunkt. Det 
bestämmande var svarandens befogenhet att kunna genom 
rättskraftig dom få det anhängiggjorda rättsanspråket afdömdt. 
I das gemeine Recht är sålunda uppfattningen angående 
kärandens bundenhet af processen ganska sväfvande. Till att 
göra densamma klarare bidrogo ej heller de åsikter, som före- 
låg© angåendje reglerande af kontumacialförfarandet i fall af kä- 
randens uteblifvande. Som vi hafva framhållit, bör kärandens 
bundenhet af processen verka derhän, att svaranden kan erhålla 
dom i sjelfva saken. Detta gäller jemväl i fall, då käranden 
uteblifvit i processen. Men i das gemeine Recht förlade man 
i allmänhet tidpunkten, då svaranden vid kärandens uteblif- 
vande kunde få dom i saken, till ett tidigare skede af proces- 



*) Att märka är, att L. C:ns konsumtionsverkan i das gemeine Recht ej 
kunde i följd af ly. C:ns ändrade konstruktion hänföra sig till parternas öf- 
verenskommelse, såsom i den klassiska processen var förhållandet. 
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sen, än då kärande, som var i processen närvarande, var bun- 
den däraf. Detta visar hän på en icke-enhetlig uppfattning 
af kärandens bundenhet af processen. 

III. Den moderna rätten. 

I det tyska partikulärforfarandet undergick den praxis^ 
das gemeine Processrecht utbildat, delvis väsentliga forändrin- 
gar. Enligt allgemeine Gerichtsordnung fur die preussischen 
Staaten den 6 Juli 1793 var det tillåtet käranden att till slu- 
tet af den rättsliga forhandlingen afstå från sin talan \ Det 
enda svaranden i sådant fall kunde foretaga sig, var att i sär- 
skild diffamations- och provokationsrättegång *) söka få dom i 
anledning af den anställda men återkallade rättegången. I 
processlagen for Hannover af den 8 Nov. 1850'), hvilken lag 
for öfrigt haft afgorande inflytande på den tyska processlagen, 
var det visserligen enligt § 1 74 ej tillåtet for käranden att återkalla 
den instämda talan, efter det att svaranden inlåtit sig på hufvudsa- 
ken. Men denna bestämmelse gjordes illusorisk genom att, därest 
käranden uteblef, svaranden endast var berättigad att få rätte- 
gången nedlagd (von der Instanz zu entbinden) *). I det år 1864 
uppgjorda förslaget till Processordnung fiir den preussischen Staat 
var käranden, enligt forslagets § 229, ej berättigad att, utan sva- 
randens medgifvande, återkalla sin talan, Jå rättstvisten blifvit 
kontradiktorisk i hufvudsaken. Denna bestämmelse kan ock sägas 
vara mera effektiv, än motsvarande i den hannoverska lagen på 
grund af hvad det preussiska 'förslagets stadgade angående 
påföljd för kärande vid dennes uteblifvande. Enligt § 370 i det 



') Se Titeln 9 §§ 42 och 43 och titeln 20 § 21. Jfr J^och: Processord- 
nung nach ihrer heutigen Geltung. BerHn 1871. 

*) Se Titeln 82 

^) Se Leonhardt: Die burgerliche Processordnung und deren Nebenge- 
setze. Hannover 1867. 

*) Enligt § 370, som visserligen är oklar, synes äfven vid senare rätte - 
gångstiUfälle uteblifven kärande åtminstone i flertalet fall endast riskera att 
träffas af en processuel af visningsdom.' Se Leonhardt a. a. .sid: 256. 
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preussiska förslaget kunde, vid kärandens utevaro från den för- 
sta muntliga forhandlingen, talan endast förklaras fur nicht 
angebracht, under det att, om käranden uteblef vid ett senare 
rättegångstillfälle, dom i sak kunde enligt § 371 gifvas, om än 
blott efter det en ordentlig undersökning vidtagits angående 
anspråkets befogenhet. En dom fäldes sedan efter sakens be- 
skaffenhet. Enligt art. 496 i Proce^sordnung in briigerlichen 
Rechtsstreitigbeiten fiir das Königreich Bayern vom 29 April 
1869 var käranden befogad att till slutet af den första munt- 
liga förhandlingen återkalla den instämda talan. Detta stad- 
gande öfverensstämde ock med hvad denna lag i art. 303 in- 
nehöll angående påföljden för kärandens uteblifvande. Denna 
var nämligen bestämd derhän, att på svarandens begäran ta- 
lan förklarades ftir nicht angebracht '). 

I den nya tyska processlagen återfinnes kardinalstadgan- 
det angående återkallandet af talan i § 271. Enligt detsamma 
har käranden befogenhet att endast till början af den munt- 
liga förhandlingen, då svaranden inlåter sig på hufvudsaken, 
ensidigt återkalla sin talan. Efter denna tidpunkt kan han 
blott med svarandens samtycke göra ett sådant återkallande. 
För att utröna effektiviteten af detta förbud mot återkallande 
måste man, såsom vi tillförene framhållit, därmed sammanställa 

') Af intresse kan vara att erfara, huru motiven till denna art. försvara 
sin uppfattning, att påföljden för kärandens kontumacia ej bör bestämmas 
lika med påföljden för svarandens. I detta afseende yttra motiven följande: 
"Ist der Beklagte nicht erschienen, so wird gemäss art. 297 und 301 die fac- 
tische Grundlage der Klage als zugestanden angenommen und in der Haupt- 
sache erkannt; dieses Erkenntniss känn aber nach Umständen auch auf Ab- 
weisung der Klage lauten, sohin gegen den Kläger wenn nämlich das Gericht 
sich liberzeugt dass die Klage, auch die Wahrheit ihres thatsächlichen Fun- 
damentes angenommen, dennoch der rechtlichen Begriindung entlehre. Ist 
dagegen der Kläger contumax, so wiirde bei der Annahme der ersteren 
Auffassung zwar die factische Grundlage der Vertheidigung ebenfalls als zu- 
gestanden anzunehmen und in der Hauptsache zu erkennen sein, es "wurde 
aber niemals auf Verurteilung des Beklagten nach den Klagebitten erkannt 
werden diirfen, auch daun nicht, wenn das Gericht sich uberzeugte, dars das 
Vorbringen des Beklagten — sebst die thatsachliche Wahrheit dieses Vorb ringens 
angenommen — dennoch nicht geeignet sei. den klägerischen Anspruch als 
unbegrundet öder beseitigt erscheinen zu lassen. 
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hvad lagen innehåller såsom påföljd för kärandens totala ute- 
blifvande. Härom stadgas i § 330, hvari föreskrifves, att vid 
kärandens uteblifvande från den muntliga forhandlingen gifves 
på yrkande af svaranden dom af innehåll, att käranden förlorar 
sitt anspråk. Här gifves sålunda en primo aspectu afvisande 
dom i själfva saken, utan att någon profning af anspråket eger 
rum. Kn sådan dom meddelas icke blott vid första förhandlings- 
terminen, utan af ven ^id hvilken efterföljande som helst, till hvil- 
ken saken uppskjutrts. Principiellt sedt måste ju ett sådant förfa- 
rande anses vara ett konsekvent uttryck för omedelbarhetsma- 
ximen, som beherskar den tyska processen, ehuru dess praktiska 
värde har varit mycket omtvistadt '). Det läte nu förlika sig 
med återkallelseförbudet att i händelse af kärandens uteblifvande 
v\Å första muntliga förhandlingen låta påföljden blifva den, att sva- 
randen endast befriades från instansen. Men deremot kunde det ej 
gå för sig att låta kärandens uteblifvande vid ett senare rätte- 
gångstillfälle endast hafva sistnämnda påföljd, ty derigenom elude- 
rades, hvad lagen innehåller om rätt för svaranden att på denna tid- 
punkt af processen förhindra ett ensidigt återkallande af talan. Af 
hvad som under första läsningen af förslaget till den tyska process- 
lagen förekom, synes ock, att man haft uppmärksamheten fastad 
därpå, att begge dessa slags stadganden måste stå i vexelverkan. 
Då nämligen vid denna läsning förslag väcktes att ändra den 
ursprungliga § 285 (motsvarande den nuvarande § 330) derhän 
att, i händelse af kärandens utevaro endast den påföljd skulle 
ega rum, att talan ansågs återkallad, förkastades detta af majo- 
riteten på den grund, att om denna påföljd infördes äfven för 
kärandens kontumacia vid ett senare rättegångstillfälle, man 
skulle härigenom tillåta det tysta återkallandet till slutet af 
förfarandet, under det att det uttryckliga återkallandet enligt 
§ 234 (nuvarande § 271) ej vore tillåtet längre än till början 



*) Se Wach: Die Miindlichkeit im österreichischen Civilprocess — Ent- 
wurfe. Wien 1 895 sid. 49 o. f; die Verhandlungen des 24 deutschen Juristen- 
tags; och Deutsche Juristen Zeitung Bd III sid. 358 o. f. 
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af den muntliga forhandling, hvarpå svaraden först sig in- 
låtit ^). 

I den österrikiska processlagen, som ej följde den tyska i 
muntlighetens och omedelbarhetens konsekventa genomförande, 
anordnades kontumacialpåföljden olika, allt eftersom part ute- 
blef vid det första rättegångstillfållet (erste Tagsatzung) ') eller 
något af de senare. Strängt taget, gifves enligt österrikisk rätt 
endast kontumacialdom vid det första rättegångstillfället, under det 
att i följd af uteblifvande vid senare rättegångstillfälle meddelas 
kontradiktorisk dom, h vars innehåll bestämmes efter sakens beskaf- 
fenhet % I det ursprungliga förslaget till den österrikiska process- 
lagen var såsom påföljd för kärandens uteblifvande vid det första 
rättegångstillfället stadgadt, att talan skulle anses såsom återkal- 
lad. I den slutliga redaktionen erhöll emellertid stadgandet, § 396, 
hufvudsakligen af den grund, att påföljden skulle likställas för 
kärande och svarande *) den affattning, att i sak ogillande 
kontumacialdom kan på den närvarande partens yrkande gifvas. 
Att märka är emellertid, att denna dom ej såsom enligt den' 
ty«ka processlagen, hvad käranden beträffar, gifves primo aspec- 
tu, utan först efter pröfning af att hvad i bevisväg tilläfventyrs 
faststälts, ej strider emot de till stöd för sitt yrkande af den 
närvarande parten anförda faktiska omständigheter, som likväl i 
och för sig antagas såsom sanna. För den uteblifne käränden torde 
dock, oaktadt de begge lagarnes olika uttryck, resultatet i allt fall 
hufvudsakligen blifva detsamma eller en ogillande dom i sak. 

Kardinalstadgandet angående återkallande af talan i Öster- 

M Se Hahn: die gesammten Materialien zu Di\nlprocessordnung. Ber- 
lin 1881 I sid 610 o. f. 

^) För undvikande af Processverschlepp ungen har Wach i Gutachten till 
den 26 Juristen tag gifvit sitt tungt vägande förord att jämväl i tyska proces- 
sen införa en första enklare termin i liknande syfte som den österrikiska pro- 
cessens erste Tagsatzung. 

^) Skilnaden mellan kontumacialdom och kontradiktorisk dom är dock 
ej så stor i den österrikiska rätten, ty att märka är, att det särskilda rättsme- 
del, Widereinsetzung in den vorigen Stånd, som lagen medgifver mot kontuma- 
cialdom, jemlikt § 146 ö. C. P. O. endast förunnas den, som kan uppvisa oför- 
utsedda omständigheter såsom grund för sitt uteblifvande. 

*) Se härom ofvan sid. 30 not 1. 
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rikiska processlagen återfinnes i § 237. Detsamma är ungefär- 
ligen af samma innehåll, som den tyska processlagens bestäm- 
melse i ämnet. Utan svarandens medgifvande kan nämligen 
enligt Ö. C. P. O. talan återkallas till begynnelsen af den för- 
sta muntliga förhandlingen (erste Tagsatzung), men om svaran- 
den dervid uteblifver, kan ensidig återkallelse ske äfven under 
denna förhandling. Den tyska processlagen torde tillåta en nå- 
got vidare utsträckning af tiden för återkallandet, än enligt den 
österrikiska processlagen synes vara möjligt Enligt den sist- 
nämnda lagen är nämligen tiden härför absolut begränsad till 
den första muntliga förhandlingen. Enligt D. C. P. O. synes 
däremot ett ensidigt återkallande kunna ega rum äfven vid se- 
nare muntlig förhandling, vare sig nu att svaranden förut ej 
instält sig ') eller ock ej inlåtit sig på hufvudsaken, utan endast 
framstält processhindrande invändningar. Som enligt tysk rätt 
de särskilda muntliga förhandlingarna ej fattas såsom fristå- 
ende utan till följd af det mera följdriktiga genomförandet af 
omedelbarhetsprincipen anses sammansmälta till en enhet, till- 
lämpas jemväl stadgandet så, att äfven om svaranden vid den 
första muntliga förhandlingen inlåtit sig på hufvudsaken, men 
vid ett senare rättegångstillfälle framskjuter en processhindrande 
invändning '), det är tillåtet för käranden att ensidigt återkalla 
sin talan % 

Den franska code de procédure civile innehåller bestäm- 
melser om återkallande af talan (désistement) i art 402 och 403. 
Här namnes öfverhufvudtaget ej ensidigt återkallande, utan 
regleras endast af lagen återkallelse med svarandens samtycke 
såväl med hänsyn till formen för dess afgifvande som verkan 
däral Emellertid är man så i teori som praktik enig därom, 
att talan kan af käranden ensidigt återkallas, tills saken enligt 
art 343 kommit en état d. v. s. då parterna framställt sina con- 
clusions motivés. Härefter kan käranden ej ensidigt återkalla 



') Här förutsattes, att käranden ej begärt kontumacialdom. 

^) Att detta kan gå för sig, se § 274 mom. 3. 

=») Jfr Schtdtzenstein i Gruchot Bd 21 sid. 229 o. f. 
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talan, utan bebSfver återkallandet for att sedermera vara giltigt 
svarandens godkännande. Men då bestämmelserna i lagen, så- 
som nämnts, äro så affattade, att något direkt ej utsäges an- 
gående giltigheten af ensidigt återkallande, har praxis fort det 
resonemang, att då lagen ej yttrat sig om det fall, att parterna 
ej komma ofverens angående framstäldt återkallande af talan, 
det tillhor domstolen att skilja mellan dem. Finner så domsto- 
len, att svaranden är mal fondé dans son refuse, kan den con- 
damner sa resistance injuste et déclarer le désistement bon et 
valable. *) 

Angående den påföljd, som enligt code de procédure civile 
träffar den uteblifne käranden, är att märka, att denna lag ej 
känner kontumacialdom längra» än till saken kommit en état. 
Derefter, om part uteblifver, fälles i allt fall en kontradiktorisk 
dom. Således gestaltar sig saken i detta hänseende såsom i 
den österrikiska rätten. Skilnaden mellan det sätt, hvarpå dessa 
begge länders lagstiftningar löst hithörande fråga, är dock den, 
att enligt fransk rätt blifver kontumacialpåföljden för en ute- 
blifven kärande, såsom det något vaga stadgandet i art. 154, 
jemfördt med art. 434 nu tolkas, endast den, att käranden af- 
visas från instansen, men derimot ej från anspråket. 

I stort sedt, kan man säga, att den moderna rätten i af- 
seende på tidpunkten för det ensidiga återkallandet intager 
enahanda ståndpunkt. Modifikationer, gifvas såsom vi sett, och 
den lag som medgifver den längst utsträckta tiden för käran- 
den att ensidigt återkalla talan är den tyska. Svarandens 
rätt, att efter en viss gifven tidpunkt kunna få dom i saken, 
är ock erkänd i samtliga nu behandlade lagar. Se vi sedan 
till, huru dessa lagar stält sig till frågan angående grundsat- 
sen om svarandens rätt till kärandens medverkan till riktig 
dom, hvarför vi ansett den påföljd för kärandens underlåtenhet 
härutinnan genom uteblifvande, som består däri, att han utan 
vidare förlorar saken, vara det mest konsekventa uttrycket, 

*) Se rättsfall i Recueil periodique en matiére de procédure civile för 
år 1898 sid. 65 o. f. 
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finna vi, att endast den tyska lagen låtit sig fullständigt be- 
herskas af denna maxim, under det att den österrikiska och 
franska rätten ej i lika hög grad upptagit densamma. Till följd 
af de preklusiva foreskrifter, sistnämnda begge länders lagar 
innehålla for uteblifven kärande med afseende på af svaranden 
till stod for sitt yrkande om talans ogillande förebragte omstän- 
digheter, kunna de dock sägas äfven vara, om ej följdriktigt, 
beherskade af denna maxim. Sammanställer man nu ifrågava- 
rande maxim med grundsatsen om svarandens bundenhet af 
processen, torde, såsom vi jemväl förut framhållit, klarligen 
framgå, att densamma ej bör tillämpas, förrän efter den tid- 
punkt, då käranden iföljd af svarandens råttkatt få dom i sa- 
ken är bunden af processen. Med andra ord kärandens uteblif- 
vande bör, tills tidpunkten för kärandens bundenhet af proces- 
sen inträdt, endast medföra den påföljden, att käranden afvisas 
från processen. Denna ståndpunkt intager ock konsekvent den 
franska rätten, under det att därimot den tyska och österriska 
rätten äfven i detta fall låtit en dom i sak gifvas. *) 

Annorlunda än det ensidiga återkallandet hafva lagarna 
naturligtvis reglerat det nedläggande af rättegången, som är 
en följd af begge parternas öfverenskommelse. Civilprocessen 
står i parternas tecken, och är det derföre helt naturligt att 
parterna skola hafva tillfälle att inverka på densammas bestånd. 
Detta hindrar naturligtvis ej, att domstolen i följd af det all- 
männas intresse kan begränsa parternas rätt till inverkan på 
processen. Det ämne, som är föremål för densamma, är af af- 
görande betydelse för parternas och domstolens olika inflytande 
på processens gång. Där parterna hafva full dispositionsrätt 
öfver tvistens föremål, såsom hvad beträffar förmögenhetsrättig- 
heterna, är det ock. lämpligt att parterna hafva öfvervägande 
inflytande på processförfarandet. Nemo judex sine actore är 
den i civilprocessen herskande dispositionsprincipens ^) hufvud- 

*) Jfr härtill § 431 m. 2 i tyska Strafprocessordnuug. 
^) Man får ej förblanda dispositionsprincipen med den s. k. förhand- 
lingsprincipen, hvilken, strängt taget, ej är någon enhetlig princip, som genom- 
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regel. Å andra sidan måste man anse det for ändamålsenligt, 
att där tvistens föremål utgöras af rättigheter, öfver hvilka 
parterna ej kunna disponera, och där sålunda ett allmänträtts- 
ligt moment ingår, domstolen, såsom det allmännas represen- 
tant, är dominerande med afseende på förandet af processen.^) 

I straffprocessen, såsom uteslutande sysslande med anspråk 
af allmänrättslig art, synes bäst riktigheten af nu förda resone- 
mang. Olikheterna mellan civilprocess och straff process få just 
sin förklaring ur denna synpunkt, därvid, särskild t beträffande 
olikheten hvad vårt nuvarande ämne angår, jemväl spelar in, 
att straffprocessen är nödvändig för realisation af straffansprå- 
ket, under det att civila rättanspråk i regel'^) kunna realiseras 
jemväl utom processen. 

Det högsta, hvartill parternas dispositionsrätt med afseende 
på processen kan berättiga dem, är naturligtvis ett tagande af 
sjelfva processens lif d. v. s. ett afbrytande af processen, utan 
att den haft åsyftad verkan. A priori kan man nu antaga, att 
med hänsyn till denna fråga civil- och straffprocessen skola in- 
taga olika ståndpunkt. I straffprocessen kan nämligen ej par- 
terna tillerkännas så vidsträckt befogenhet, som i civilprocessen 
att efter behag fullfölja eller nedlägga processen. Äfven med 
tillämpning af den s. k. förhandlingsprincipen i straffprocessen 
d. v. s. med antagande deraf, att den anklagade och åklagaren 
stå emot svaranden såsom parter, bör domstolen tillerkännas rätt 
att, så snart densamma har tagit befattning med saken, äfven 

går civilprocessen. En del af civilprocessen kan nämligen vara beherskad af 
förhandlingsprincipen, en annan af dess motsats undersökningsprincipen, be- 
roende på hvilkendera initiativet inom det särskildta processområdet tillkom- 
mer: part eller domstol. Lösningen af denna fråga har man att söka i de 
särskilda positiva rättsbuden. Såsom die preussische Allgemeine Gerichtsord- 
nung visat, sammanhänger ej heller den s. k. förhandlingsprincipen med civil- 
processens väsen. 

*) Att märka är dock, att denna synpunkt ej hindrar, att partema till- 
erkännes befogenhet att enligt öfverenskommelse nedlägga processen i sådana 
fall, där staten ej är särskildt intresserad af att anspråket nu varder realise- 
radt, exempelvis statusfrågor i civilprocessen. 

^) Undantag: anspråk som äro föremål för s. k. Gestaltungsklagen Jfr. 
föregående not. 
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fortfara med densamma till slut. Något rum finnes derför ej 
för åklagaren att, sedan undersökningen öppnats, återkalla talan. 
Så är åtminstone förhållandet i tysk och fransk rätt. Den öster- 
rikiska rätten synes lemna åklagaren i detta hänseende friare 
ställning. ') Som bekant finnes i de stora kulturländerna Tysk- 
land, Österrike och Frankrike åklagaremonopol, därvid jemväl 
legalitetsprincipen kommit till sin rätt d. v. s. de grundsatser 
äro inom straffprocessen rådande, att endast statens särskilde 
tjensteman (allmän åklagare) ej den enskilde parten är be- 
rättigad alt ställa en person under åtal för brott, men att denne 
tjensteman jemväl ej blott är härtill ensamberättigad, utan äfven 
förpligtad. Den kränkte enskilde har emellertid beredts till- 
fälle att jemväl inverka på processen, vare sig såsom biträdande 
part till allmänne åklagaren ^) (Nebenkläger, partie civile) eller 
såsom privat åklagare, i fall, där den enskilde tillåtits att upp- 
träda såsom åklagare (målsegande) och hvilka uteslutande afse 
smärre förseelser, närmar sig förfarandefalltmera civilprocessens. 
Det är sålunda tillåtet för den private åklagaren att -återkalla 
sin talan och, hvad särskildt den tyska straffprocesslagen be- 
träffar, tillstädjer densamma ett ensidigt återkallande i vidsträck- 
tare grad än enligt civilprocesslagens föreskrifter.^) I dessa 
fall kan sålunda åklagaren (målseganden) utan hinder från dom- 
stolens sida nedlägga sin talan. Men att märka är, att ej heller 
i dessa fall svaranden anses hafva rättighet att få dom i saken. 
Till svarandepartens önskan i detta afseende tages ej någon 
hänsyn. Svaranden anses sålunda i straffprocessen ej hafva 
något berättigande anspråk på att genom dom få saken afgjord. 
Någon uppoffrande åtgärd kan ej heller i straffprocessen såsom i 
civilprocessen sägas hafva vidtagits af svarande, då såväl argu- 

') Se hÅTtiW Jbkn: Strafprocessordnung fiir das deutsche Reich II 1888 
sid. 156 o. 1; Bennecke und Beling: Lehrbuch des deutschen Reichsstrafpro- 
cessrechts 1900 sid. 243 o. f.; Glaser: Handbuch des Strafprocesses I 1883 och 
ir 1885; samt Glaser i Griinhut Bd. 12 sid. 303 o. f. 

^) I tyska rätten är denna form för den enskildes uppträdande i pro- 
cessen mycket kringskuren. Se Strafprocessordnung g§ 435 o. f. Jfr härtill 
code d' instruction criminelle art. 63. 

^) Se Strafprocessordnung § 431, jfrd med § 154. 
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menterings- som bevisplikten uteslutande hvilar på åklaga- 
ren. I de fall, då talan i straffprocessen kan återkallas, torde 
dock ett korrektiv mot svarandens rättslöshet finnas i den' med 
afseende på sin upprinnelse sjelfständiga rekonventionstalan f5r 
falskt åtal, som tillagts svaranden. I detta afseende är jemväl 
att märka, att enligt art. 66 i code d'instruction criminelle är vid 
désistement af la partie civile domstolen i allt fall skyldig att 
besluta ofver af svaranden framstäldt anspråk på dommages — 
intéréts. I den tyska Strafprocessordnung är dessutom genom 
stadgandet i ^ 432, att en privat åklagare, som afstått från sin 
talan, ej kan fornya densamma, sörj dt for, att svaranden ej ut- 
sattes för nytt åtal. 

I civilprocessen har man nu, som sagdt, inom den moderna 
processätten allmänt medgifvit svaranden rätt att från en viss 
tidpunkt få dom i saken. Huru de särskilda moderna lagarna 
bestämt denna tidpunkt, har ofvan af oss sökt angifvas. Se- 
dan processen öf verskria it denna tidpunkt kan i civilprocessen 
jemväl lledläggelse af rättegången ske, men nu endast såsom 
följd af parternas öfverenskommelse '). Fråga uppstår nu, huru 
länge står det parterna öppet att i samråd med hvarandra för- 
foga öfver processen. Hvar sätta gränsen? Slutet af instansen 
eller domens rättskraft? Härom sakna lagarna bestämmelser. 
Af de rättslärde har frågan besvarats olika. Därom att någon 
senare tidpunkt än domens rättskraft för återkallande af talan 
ej är möjlig, är man ense. Sedan domen vunnit laga kraft, kan 
processen, som föregått densamma, under inga förhållanden 
mera anses anhängig. Och något återkallande af den instämda 
talan är sålunda på grund häraf omöjligt ^). Ense är^man där- 

*) Pollak i System des österreichischen civilprocessrechts. Wien 1903 
sid. 382 o f. förnekar, att parterna efter tidpunkten för det ensidiga återkal- 
landet hafva rätt att enligt öfverenskommelse nedlägga processen, därest de 
ej samtidigt af stå från sjelfva rättsanspråket. 

^) Huruvida öfverhufvudtaget domens rättskraft kan göras till föremål 
för aftal mellan parterna, torde böra besvaras nekande. Den vanligaste for- 
men för aftal i detta hänseende torde vara förlikning. Enligt vår mening 
kunna parterna ej förlikas angående rättskraften (väl angående det afdömda 
rättsanspråket). Res judicata är en publik processhindrande invändning, som 
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emot ej, då det gäller att positivt fastställa tidpunkten, då åter- 
kallande af talan genom ofverenskommelse mellan parterna före 
rättskraften senast kan ega rum. Somliga ^) hålla före, att åter- 
kallelse kan ske ända till laga kraftvunnen dom i saken gifvits, 
under det att andra ^) åter förmena, att så snart dom i saken 
mellankommit, det ej längre kan tillåtas parterna att återkalla 
talan. För vår del ansluta vi oss till dem, som hylla den sist- 
nämnda meningen. Det afgörande för oss är härvidlag, att, 
därest parterna skulle tillerkännas befogenhet att äfven, efter det 
dom fallit i saken, återkalla talan, med rätt för käranden att ånyo 
anhängiggöra densamma, de härigenom skulle kunna komma 
att öfva inflytande på de allmänna normer, som reglera instans- 
ordningen. Strängt taget, är det tillräckligt med en instans. 
Genom att lämna sina medlemmar tillfälle att få sina stridig- 
heter lösta under medverkan af ett dess organ har staten löst 
sin rättsvårdande uppgift. Staten, såsom rättssamhälle, har ta- 
git gestalt för att låta de tvistigheter, som uppstå och på grund 
af människornas natur måste uppstå dem emellan, slitas på fred- 
lig väg. Fridsgarantien är statens förnämsta uppgift. Men 
tydligt är, att det är alldeles tillräckligt att den uppkomna tvis- 
ten af statens därtill korade opartiske myndighet en enda gång 
varder pröfvad ochafgjord. Härmed har staten fullgjort, hvad på 
densamma ankommer, på det att dess medlemmar, méd upp- 
gifvande af krafvet att sjelfva taga sig rätt, skola få sina tvistig- 
heter på fredlig väg afgjorda. I statssamhällets uppkomst stod 



det ej står i partemas skön att efter godtycke handhafva. Huruvida i romer- 
ska rätten, som lemnade större rum åt det privata elementet, parterna kunde 
ingå någon transactio angående res judicata, se Biilow i C. A. Bd. 83 sid. 1 o. f. 
Jfr. härtill dock Pernice i Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 
röm. Abth. Bd 19 sid 140 o. f., särskildt sid. 149. 

*) Se Planck^ lyehrbuch des deutschen Civilprocessrechts I 1887 sid. 309; 
Schultzenstein i Gruchot Bd 21 \ Weismamt, Lehrbuch des deutschen civilpro- 
cessrechts I 1903 sid. 387; Kleinf eller, Lehrbuch des deutschen civilprocessrechts 
1905 sid. 453; och Stein i Gaupp & Steins kommentar zur C. P. O. 1906 sid. 623. 

^) Trolig das Versäumnissurtheil nach der Reichcivilprocessordnung 
1887 sid. 204; Kohler, Der Process als Rechtsverhältniss. 1888 sid. 76; och 
Altmann i Juristische Blätter, 21 Jahrgang, n:is 13 och 14, 
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det part blott öppet att af en enda myndighet få sitt anspråk 
pröfvadt. Gick domen honom emot, fick han, detta oaktadt, 
sig dermed åtnoja. Det var på den tid då folket i gemen eller 
genom delegerade utöfvade rättsskipningen, samt for ofrigt be- 
visningen var af den formela beskaffenhet, att en revision af 
domen var omöjlig. Då sedermera lefnadsforhållandena blefvo 
mera invecklade, samt rättsbuden, som hade att reglera desamma, 
förty jemväl förlorade i enkelhet, blef det nödvändigt att upp- 
draga rättsskipningen åt derför särskildt utbildade personer. 
Domareståndet såsom embetsmannastånd uppkom. I land, där 
romerska rätten vann insteg, utgjorde jemväl den nödvädiga 
kunskap i denna främmande rätt, som ej kunde förväntas af 
landets däri ej disciplinerade söner, äfven en bidragande orsak 
till uppkomsten af särskilda embetsmän såsom domare. Men 
sedan embetsmannahierarkien, i hvars spets konungen var stäld, 
uppstått, samt konungamakten vuxit sig stark, var det helt 
naturligt, att den ökning af makt, som en högsta instans i rätts- 
skipningen medförde, ej skulle af konungamakten släppas ur hän- 
derna. Feodalväsendet öfvade ock inflytande på instansordnin- 
gen. Såväl den romerska kejsaren, som den germanska höf- 
dingen tilläto sina undersåtar att underställa dem pröfningen 
af förut af deras embetsmän gifna domar. Då konungen ej 
hade tillfälle att sjelf pröfva till honom hänskjutna domar, måste 
han lemna dem till delegerade. Men äfven hvad deras domar, 
åtminstone en stor del af dem, beträffar, blef det snart omöjligt 
att undanhålla dem från konungens omedelbara prof ning. Så 
uppkom instansordningen. Denna, som från början har en 
starkt hierarkisk anläggning, har man sedermera sökt motivera 
genom att fordra af de högre dömande myndigheterna större 
rent saklig kompetens. I senare tid har ock genom parts be- 
fogenhet att i högre instans införa nytt material af såväl 
fakta som bevis en bredare basis vunnits för frågan om be- 
dömandet af behöfligheten af flera instanser. Från sistnämnda 
synpunkt spelar ju ock in partens intresse att på grund af 
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omständigheter, som af honom ej gjorts gällande i första instans, 
knnna få den däruti fälda domen af annan instans ändrad^). 

Men äfven om nnder tidernas lopp man vant sig att anse 
en instansordning såsom en gifven sak i en modern process- 
lag, visst är dock, att processen till sin natur ej förutsätter en 
sådan. Ännu den dag som är, finnas enligt den franska rät- 
ten ^) tvister, som endast profvas af en instans. Tendensen i 
den moderna lagstiftningen synes ock gå i den riktningen, att 
så mycket som möjligt utsträcka underdomstolens befogenhet 
att döma i sista hand ^). 

Vare dermed nu huru som helst, såsom något absolut stri- 
dande mot hvad Bulow kallar de absoluta processreglerna må- 
ste anses vara att tillåta parterna att efter godtycke få sin tvist 
pröfvad så många gånger som helst af statens myndigheter. 
Man kan öfverhufvudtaget tvista om, huruvida bindande aftal 
på processrättens område kunna ingås. Att alldeles förneka *) 
giltigheter af dylika aftal synes oss vara att gå för långt. Man 
bör med godkännande i hufvudsak af resultatet af Biilows *) 
snillrika undersökningar angående den absoluta och den dispo- 
sitiva processrätten tillerkänna aftal, som beröra område, som 
beherskas af den dispositiva processrätten \ giltighet. Men lika 



*) Hvad denna synpunkt angår, har man varit mycket liberal mot "par- 
tema att få anföra nova i högre instans. Ett bakslag har dock härutinnan 
skett i den österrikiska processlagen. Se dess § 482; jfrd. med §§ 5'i8, 529 
och 53! i D. C. P. O. 

*) Se art. 1 i loi du 11 Avril 1838, sur les tribunaux civils de premiére 
instance. Jfr. härtill Boäard, Lecons de procedure civile II 1 890 sid. 47 o. f . 

^) Så har det under år 1907 uppgjorda förslaget till omgestaltning i 
vissa delar af den tyska civilprocessen fogat till D. C. P. O. § 511 en § 511 a, 
däri föreskrifves en summa appellabilis af 50 mark för förmögenhetsrättsliga, 
såväl i Amtsgericht som i Landsgericht afgjorde tvister. Jfr. ock § § 567 och 
568 mom. 2 i D. C. P. O, — Hvad fransk rätt vidkommer, se Pacaud^ Len- 
teurs et frais de justice civile. 1899 sid. 199. 

*) Såsom 'Seuffert i Kr. V. Bd. 26 sid. 485. 

5) Se C A. Bd 64 sid. 1 o. f. 

®j Det skulle vara både tacksamt och lärorikt att närmare undersöka, 
h vilka delar inom processrätten behärskas af de absoluta eller af de disposi- 
tiva rättsbuden. Att man vanligen går för långt i medgifvande åt de dispos- 
sitiva rättsreglerna, synes oss bero därpå, att man öfverskattar betydelsen i 
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litet som det enligt den moderna processrätten kan tillerkännas 
parterna rätt att disponera ofver rättskraften, lika litet kan 
det medgifvas dem befogenhet att disponera ofver redan fäld 
dom. Här herska äfven civilprocessens absoluta bud. 

Man har nu såsom stod för meningen, att parterna skulle 
hafva rätt att jemväl efter en i sak gifven, ej lagakraftvunnen 
dom återkalla talan, åberopat, att parterna ju hade befogenhet 
att, sedan talan fullföljts i högre instans, återkalla densamma ^). 
För oss är emellertid detta argument så mycket mindre bin- 
dande, som vi ej heller kunna tillerkänna parterna rätt att i 
högre instans återkalla den instämda talan. Endast det i den 
högre instansen inlagda rättsmedlet kan här återkallas, men 
ej sjelfva talan. Samma skäl, som vi förut anfört för under- 
kännande af parternas rätt, att öfverhufvudtaget efter gifven 
dom kunna återkalla talan, är här afgörande. Det faktum, att 

detta hänseende af den civilprocessen beherskande dispositionsprincipen. Sär- 
skildt gör man sig vanligen skyldig till detta misstag, då man förkunnar, att 
part genom fiftal kan ändra bevisskyldigheten. Detta innebär nu en dubbel 
oriktighet. Dels kan det ej bli tal om några regler för bevisskyldigheten, förr 
än i fall af brist på bevis, dels kan ej en part fritaga en annan från bevis, då 
bevisningen sker, ej för partens, utan för domarens skull (judici fit probatio). 
En annan sak är, att part kan sätta ett faktum utom tvist genom att underlåta 
att bestrida detsamma. Och endast angående tvistiga fakta fordrar den mo- 
derna civilprocessrätten bevisning. »Qvieta non movere» är en viktig grund- 
sats inom civilprocessen. Man kan sålunda lika litet som att afhandla an- 
gående bevisskyldigheten förpligta sig att ej bestrida tillvaron af ett fak:tum, 
Det finnes nämligen ingen rätt att bestrida, hvarom dock ofta talas i process- 
rättslitteraturen. Det finnes endast en sanningspligt i processen och denna 
kan man ej afhända sig. En annan sak är, ^\!^2.% faktiskt kan underlåta att 
göra bruk af mitt bestridande, äfven då sanningen fordrat bestridande. Man 
bör ock komma ihåg, att bestridandet spelar annan roll för lagstiftningen än för 
lagskiparen Den förre kan använda sig af bestridandet eller dess uteblif vande 
att derpå bygga en rättssituation (behof eller icke behof af bevis). Men i 
praxis får sådant bestridande endast förekomma, då det står i öfverensstäm- 
melse med sanningen. Angående underlåtenheten att bestrida gäller mecj af- 
seende därå ej samma rigorism. Detta, dels till följd af ofvannämnda grund- 
sats, dels ock på grund af den äfven i den moderna rätten giltiga justinianska 
förklaringen »cum liceat sui juris persecutionem deteriorem consdtuere.» — 
Hvad öfverhufvudtaget beträffar aftal angående processuela frågor, se Kohler 
i Gruchot Bd 31 sid. 276 o. f. hvilken dock är allt för liberal i sin uppfatt- 
ning angående giltigheten af sådana aftal. 
*) Se Wets?nanny a. a. sid. 387. 
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part ofverklagat domen, förändrar ej dennas natur af rättsbin- 
dande foreskrift. Domen är nämligen utttryck for statens auk- 
toritet ') och kan endast af statens egna myndigheter ') under 
därför föreskrifna former häfvas. Att låta öfverrätten på par- 
ternas begäran häfva en underrättsdom utan att sätta någon 
annan i stället, skulle, då något fel ej visats i denna dom, vara, 
att låta de enskilde handskas godtyckligt med den statens auk- 
toritet, som i domen funnit sitt uttryck. Detta synes oss där- 
för böra tillbakavisas. 

Den mening, som vi angående parternas befogenhet att 
efter gif ven dom återkalla talan här utvecklat, har, såsom nämnts, 
ej vunnit allmänt erkännande. Tvärtom synes, hvad tysk rätt 
beträffar, öfvervägande antalet af rättslärde ^) sluta sig till den 
uppfattningen, att först laga kraftvunnen dom afklipper parterna 
från denna befogenhet Någon vidare motivering för sin me- 
ning uttala emellertid lika litet dessa, som de hvilka hylla den 
åsigt, som af oss härutinnan gjorts gällande. Af ven motiverna 
till den ursprungliga § 243 (nuvarande § 271) i den tyska pro- 
cesslagen lemna oss i sticket, i det att de endast förklara, att 
om återkallande af den instämda talan beror på öfverenskom- 
melse mellan parterna, de allmänna rättsgrundsatserna med 
afseende på aftal äro tillämpliga.*) Den tyska Reichsgerichts- 
praxis synes emellertid omfatta den af oss uttalade meningen. 
Se nämligen -rättsfall i Gruchot, band 27, sid. 1115 o. i, där 
Reichsgericht utsäger sig på detta sätt: »Nach ihren allgemei 
nen Vorschriften känn der Process nach § 243 durch Zuriicknahme 
der Klage nur im Laufe der ersten Instanz seine Erledigung 
finden. Ist aber das Urtheil erster Instanz ergangen und die 
Berufung dagegen eingelegt, so känn durch blosse Zuriicknahme 



*) Grunden till domens förbindande makt före och efter rättskraften 
är ock densamma. Jfr härtill Stein^ iiber die bindende kraft der richterlichen 
Entscheidungen nach der Österreichischen Civilprocessordnung. Wien 1897. 

^) Att låta tvist, sedan dom däri meddelats, slitas af skiljemän, anse vi 
därför ej vara, principielt sedt. riktigt. 

3) Se sid. 39 not. 1. 

*) Se Hahn a. a I sid. 263 
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der Klage und den Verzicht auf deren Fundamente das Urtheil 
und die Berufung uicht beseitigt werden.» 

Beträffande den österrikiska rätten har den mening vi 
gjort gällande, enligt hvad den framstående kommentaroren 
Neumann upplyser, ock däri vunnit insteg. ') 

Den franska rätten synes enligt Merlin ') intaga den för- 
medlande ståndpunkt i frågan, att parterna äfven, sedan dom 
gifvits, kunna återkalla den instämda talan, dock blott derest 
densamma genom inlagdt rättsmedel är anliängig i högre in- 
stans. 

Till belysning af frågan angående återkallande af den in- 
stämda talan torde det vara lämpligt att undersöka, hvad den 
moderna rätten innehåller angående återkallande af rättsmedel i 
högre instans. I den tyska processlagen återfinnas reglerna 
för det ensidiga återkallandet af rättsmedel i § 515.^) Lagen 
tillåter ensidigt återkallande af rättsmedel »zum Beginne der 
miindlichen Verhandlung des Berufungsbeklagten.» Ehuru la- 
gen vid fixerande af gränsen för detta återkallande ej begagnar 
samma uttryck som i § 271, där fråga är om återkallande af 
den instämda talan, i det att orden »zur Hauptsache» här ute- 
lemnats, synes meningen dock hafva varit densamma, som i 
denna §, eller att först då svaranden inlåtit sig på sjelfva saken, 
käranden är afskuren från sin befogenhet att återkalla rätts- 
medlet. *) Man skulle tycka, att i rättsmedelsinstansen det skulle 
vara käranden medgifvet att till slutet af instansen återkalla 



*) Se iSieumann^ Coinmentar zu den Civilprocessgesetzen vom 1 August 
1895. Wien 1898 sid. 565, där det heter: »Mit Zustimmung des Beklagten känn 
die Klage bis zum Urtheil in erster Instanz zuruckgenommen werden.» 

^) Se Merlin^ Répertoire universel et raisonné de jurisprudence. Torne 
IV, Paris 1830 sid. 506 u:o III, där det heter: on peut aussi se désister d'un 
jugement tant qu'est indécis Tappel qu'en a interjeté la partie contre laquelle 
il a été rendu; niais une fois qu'il a été confirmé» ou méme si la partie con- 
damnée n'en appelle pas, on ne peut s'en désister malgré celle-ci. 

^) Denna § afser egentligen endast Berufung, men hvad som här och 
i det följande utsäges om detta rättsmedel gäller enligt §§ 546, 566 och 585 
såväl revision som de extra ordinarie rättsmedlen Einspruch och Wiederauf- 
nahme des Verfahrens. 

*) Jfr Planck a. a. I sid. 314. 
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rättsmedlet, enär ju i detta fall ej såsom vid underdomstolen, 
då den instämda talan återkallas, svaranden forsättes i den 
ställning att ej erhålla någon dom i saken, utan tvärtom under- 
rättens for honom fordelaktiga dom vinner laga kraft. Då tyska 
processlagen emellertid ej ställt sig på denna ståndpunkt, är 
det därför, att den förmån, som reglerna för anslutningsrätten 
afse att bereda den icke- klagande parten härigenom skulle 
äfventyras. Jemlikt § 522 mom. 1 förlorar nämligen, om åter- 
kallande af rättsmedlet egt rum, anslutningsåtgärden sin ver- 
kan, såvida ej densamma såsom företagen inom fatalietidens 
utgång kan betraktas såsom ett inläggande af sjelfständigt rätts- 
medel. 

Rättsmedel kan enligt § 516 med rättslig verkan inläggas 
mot en dom först sedan eller samtidigt med att part fått del 
däraf. ')' Innan rättsmedel blifvit inlagdt, kan naturligen något 
återkallande däraf ej ske. Fråga är nu dock om, huruvida 
part eller parterna i samråd därförinnan kunna afstå från rätts- 
medlet. För ett fall 'omnämner lagen det sjelf nämligen i § 
514, som dock endast afser den händelse, att dom i saken gif- 
vits. Efter i saken gifven dom och före inläggandet af rätts- 
medel tillåter lagen, att part uppgifver rättsmedlet, hvilket upp- 
gif vande benämnes »Vérzicht auf das Becht der Berufung.» För 
giltigheten af ett sådant uppgifvande stadgas uttryckligen, att 
motpartens antagande ej är erforderligt. Uppgifvandet måste 
dock alltid ske inför rätta. Angående uppgifvande af rättmedel 
före domen talar ej lagen därom. Men motiven till lagen säga, 
att ett före domen mellan parterna i detta hänseende ingånget 
aftal ej är beröfvadt rättslig verkan ^) utan bör bedömas efter 



*) Fatalietiden är sålunda relativ oeh kan förty blifva olika för kärande 
och svarande äfvensom för partema sinsemellan i processgemenskap. 

*) Uppgifvande af rättsmedel före domen föranleder dock ej därtill, att 
densamma omedelbart vinner laga kraft. Häraf följer, dels att verkställighet 
af domen såsom laga kraftvunnen ej kan ske innan fatalietiden för inläggande 
af rättsmedel utgått, dels ock att, därest rättsmedel inom denna tid inlagts, 
detsamma ej kan af domstolen, jemlik § 535, ex officio afvisas, utan endast, 
från parts sida, mötas med en invändning om rättsvidrigt inlagdt rättsmedel. 
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civilrättens bud, hvarjemte motiven uttryckligen förklara, att ett 
sådant aftal är att anse analogt med en kompromiss. Härmed är 
då sagdt, att ej i alla tvister, utan endast i sådana, där partema 
hafva dispositionsrätt, ett sådant uppgifvande på grund af aftal 
dem emellan före domen kan ifrågakomma. Huruvida nu äf- 
ven, innan ofverhufvudtaget en rättegång är anhängig, par- 
terna med rättslig verkan kunna ofverenskomma att afstå från 
begagnande af rättsmedel är en fråga, som bor besvaras med 
ledning af reglerna för skiljeaftal angående framtida tvist. Se 
härom § 1026. 

Det är lärorikt att erfara, hurusom verkan af återkallande 
af rättsmedel af den tyska lagen i sak bestämts derhän, att for- 
lust af rättsmedlet inträder d. v. s. att, äfven om fatalietiden ej 
utgått, nytt rättsmedel dock i allt fall ej kan inläggas. Detta 
bär tydligen vittne om, att lagstiftaren afsett att gynna domens 
rättskraft. Detta forhållande synes oss åter visa hän på rik- 
tigheten af den mening vi gjort gällande angående forbud for 
parterna att efter gifven dom kunna återkalla den instämda 
talan. Ty om lagen [ej ens tillåter, att rättmedelsinstansen ånyo 
får användas, kan man med fullt fog a fortiori sluta till, att det 
ej går for sig for parterna att medelst sin vilja genom åter- 
kallande af den instämda talan kunna ånyo framkalla förfaran- 
det vid underdomstolen. 

Den österrikiska processlagen ^) intager i fråga om åter- 
kallande af rättsmedel äfvensom angående parternas befogen- 
het att före domen afstå från detsamma i det stora hela samma 
ståndpunkt, som den tyska. Dock är det enligt österrikisk 
rätt tillåtet för part att till slutet af den muntliga förhandlingen 
i öfverrätten återkalla det af honom inlagda rättsmedlet; denna 
utsträckning af tidpunkten för återkallandet är beroende derpå, 
att den österrikiska rätten på grund af dess bestämmelser an- 
gående rättsmedlets inläggande vid underdomstolen, hvarest 



Jfr Falkma?in^ Die ZwangsvoUstreckung I 1899 sid. 31 och Schwalbach i C. A. 
Bd 64 sid. 256 o. f. 

») Se Ö. C. P. O. §§ 472, 484 och 513. 
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äfven motparten är att därofver hora, ej i sig upptagit anslut* 
ningsinstitutet. Verkan af återkallandet af rättsmedel är äfven 
i den österrikiska rätten bestämd till förlust af detsamma. Sär- 
skildt torde böra omnämnas att i det betänkande, benämndt 
»Beantwortung der Fragen», som af det österrikiska justitie- 
ministeriet, med anledning af de nya processlagarnas bestäm- 
melser, under år 1897 utsändes, det å sid. 83 finnes till § 472 
en utläggning, som afser giltigheten af mellan parterna före 
gifven dom ingångna aftal om afstående af rättsmedel Denna 
utläggning är i hithörande delar af denna lydelse. »Auf das 
Rechtsmittel der Berufung känn schon vor Beginn des Proces- 
ses und, in der mundlichen Verhandlung vor dem Gerichte 
erster Instanz, vor Fällung des Urtheiles giltig Verzicht gelei- 
stet werden. Inwieweit ein solcher Verzicht die Partei bindet, 
ist nach burgerlichem Recht zu beurtheilen.» 

Den franska rätten innehåller ej något uttryckligt lagstad- 
gande angående återkallande af rättsmedel Man har emeller- 
tid så i praxis som teori antagit, att part, som inlagt rättsme- 
del, kan ensidigt återkalla detsamma ända till slutet af instan- 
sen. Tidpunkten for återkallandet är här sålunda bestämd på 
samma sätt, som i den österrikiska rätten. Men att märka är, 
att verkan af återkallandet ej är så rigorös i den franska rät- 
ten som i den tyska och österrikiska. Sedan ett rättsmedel 
återkallats, medgifver nämligen den franska rätten, att nytt 
dylikt kan inläggas, derest ej fatalietiden därför utlupit. Dess- 
utom är att observera, att återkallandet af rättsmedel enligt den 
franska rätten hvarken förhindrar anställandet af anslutnings- 
talan (appel incident) eller betager giltigheten af en redan 
anhängiggjord sådan talan. ^) 

Om den^ franska processlagen ej i sig upptagit stadgan- 
den angående återkallande af rättsmedel finnas däremot^ i mot- 
sats till hyad vi sett ega rum i de tyska och österrikiska pro- 
cesslagarna, däri bestämmelser angående befogenhet för par- 

V Se Biochef Dictionnaire de procédure civile et commerciale. Torne 
premier, sid. 430 o. f. n:s 697 och 698. 

4 
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tema att fpre domen sluta aftal angående afstående från rätts* 
medel. Dessa bestämmelser återfinnas dels i code'de ptocé- 
dure civile art 7 och 1010, afseende det förra stadgandet för- 
farandet infor fredsdomaren, samt det senare skiljemannapro- 
ceduren, dels ock i code de commerce art. 639 n:o 1, afseende 
förfarandet infor tribiinaux de commerce. Angående det ordi- 
narie förfarandet infor tribunaux civils finnes ej något mot- 
svarande stadgande, men anses a fortiori samma bestämmelser 
gälla äfven angående dem. ') Huruvida på grund af dessa be- 
stämmelser och den praxis, som i följd häraf utvecklat sig,^fransk 
rätt tillerkänner giltighet åt jemväl dylika aftal, som slutits 
innan process uppkommit, är dock tvifvelaktigt. *) 

Vi hafva ofvan uppdragit den tidsgräns, inom hvilken de 
moderna lagarna medgifvit parterna att ensidigt eller efter of- 
verenskommelse med giltig verkan återkalla den instämda ta- 
lan. Giltigheten af återkallandet kan dock tänkas vara satt i be- 
roende äfven af andra omständigheter, än som framgått af denna 
vår framställning. Från målets beskaffenhet samt den åter- 
källandens habilitet i såväl processuelt som materielt rättsligt 
hänseende kan det tänkas, att invändningar kunna hemtas mot 
denna giltighet Vi skola därför korteligen behandla dessa 
frågor samt därefter jemväl yttra oss något om verkan af åter- 
kallandet af den instämda talan, 

Hvad från principiel ståndpunkt kan sägas om dispositions- 
principens förhållande till parternas inverkan på processen, har 
af oss i det föregående något berörts. De moderna process- 
lagarna låta målets beskaffenhet icke inverka på parts befo- 
genhet att återkalla instämd talan. Såväl i äktenskaps- som 
förmynderskapsprocessen, däri, som bekant, parterna ej hafva 
dispositionsrätt öfver tvistens föremål, kan sålunda i allt fall 
sådan återkallelse ega rum, ehuru andra processuela dispositiva 

*) Se Garsonnet^ Traité théorique et pratique de procédure. Torne cin- 
quiéme. Paris 1902 sid, 759 o. f., samt Mer lin, Recueil alphabétique deä 
qvestions de droit. Paris 1830 tome premier v. Appel §§ 6 och 7. 

^) Jfr särskildt uttrycket i art. 1010 »lors et depuis le compromis» samt 
innehållet i lagen af den 24 Aug. 1790 i detta ämne. 
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handlingar såsom medgifvande, erkännande och uppgifvande 
etc. ej däri kunna förekomma. Anledningen härtill synes vara^ 
att tvisten» ej genom återkallandet definitivt afgores, utan att 
det står den återkallande öppet att ånyo anhängiggöra sin 
talan. 

Hvad legtimatio åd processum beträffar, erfordras natur- 
ligtvis processhabilitet for part. Har part ej sådan, måste han 
uppträda genom vare sig legal eller frivillig ställföreträdare. I 
fråga om den sistnämndes legitimatio ad processum intager den 
franska rätten en meia rigorös ståndpunkt än den tyska och öster- 
rikiska. Sistnämnda begge länders processlagar tillåta nämligen 
den med vanlig processfullmakt försedde fullmäktigen att åter- 
kalla den histämda talan. Dessa lagar gå till och med så långt, 
att de ej medgifva hufvudmannen att med laga verkan mot 
motparten i fullmakten upptaga ett förbud för fullmäktigen, 
att återkalla den instämda talan. Riktigheten häraf framgår 
e contrario af hvad D. C. P. O. § 83 och Ö. C. P. O. § 32 
innehålla angående rätt för part att inskränka processfullmak- 
tens omfång. Bland de processhandlingar, som i fullmakten 
lagligen kunna betagas fullmäktigen, finnes nämligen ej åter- 
kallande af instämd talan upptagen. 

Enligt den franska rätten fordras deremot ett specielt be- 
myndigande, un ponvoir special,^) från hufvudmannens sida, 
på det att fullmäktigen skall hafva befogenhet att återkalla 
den instämda talan. Orsaken härtill kan möjligen sökas däri, 
att désistement enligt motiven till den franska processlagen, 
ehuru ej enligt lagen eller af praxis, uppfattats såsom un aban- 
don de droits. ^) 

|Beträffande partshabilitet kunna vi till en början fast- 
ställa att endast hufvudkärande, genkärande och hufvudin- 



^) Se Bioche a. a. tome troisiéme, sid. 151 n:o 43 och sid. 155 n:o 71. 
^) Jfr härtill Tissier, code de procédure civile annoté I Paris 1901 sid. 
992 n:o 18 äfvensom Boitard a. a. I sid. 664 (ingressen till du désistement.) 
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tervenient anses, enligt den moderna rätten, ega befogenhet 
att återkalla instämd talan. ') 

Utan att till särskild behandling upptaga partsbegrep- 
pet vilja vi endast framhålla, att gränsen mellan part och legal 
ställföreträdare mången gång kan vara flytande. Af görande 
for frågan om part eller ej, synes oss ej så mycket den omstän- 
dighet vara, att processen föres i eget namn och för egen räk- 
ning, som fastmera att domen kan verkställas i den i processen 
uppträdande personens förmögenhet samt rättegångskostnaden 
varda honom ålagd. Åfven rättskraften kan i viss mån, om man 
bortser från de undantagsfall, då den utsträckes till andra än 
parterna i processen, vara ett kriterium på partsbegreppet. Att 
märka är emellertid, att detta begrepp måste fastställas med 
ledning af de bestämmelser hvarje särskild processlag härför 
innehåller, och ej a priori. 

Partsbegreppet får ej heller förblandas med begreppet le- 
gitimatio ad causam. ^) Det senare begreppet, sådant det ut- 
vecklats af den nyare doktrinen inom das gemeine Recht, inne- 
fattar ett plus till det förra. Legitimatio ad causam säger näm- 
ligen, att parten i processen är riktig part, sålunda icke blott 
att den i processen uppträdande har rättssubjektivitet i allmän- 
het, utan att han just är subjekt för den rättighet, som i pro- 
cessen göres gällande. Saknar denna person partshabilitet 
afvisas han genom en afskrifningsdom. Fattas honom åter 
saklegitimation, ogillas hans talan genom en dom i sak. 

Saknar en kärande partshablitet, kan han naturligen ej 
tillerkännas befogenhet att återkalla den instämda talan ^). Fö- 



*) Se Holtzendorff—Kohler. Encyklopadie der Rechtswissenschaft II 1 904 
sid. 87. I 

^) Jemte dessa begrepp har i senare tid uppställts af Kohler (Gesam- 
melte Beiträge zum Civilprocess, 1894 sid. 346 o. f.) Processstandschaft och 
af Hellwig (a. a.) Processfiihrungsrecht. För vår del anse vi desamma onö- 
diga, då de gängse begreppen: part, nödvändig ställföreträdare och legitima- 
tio ad causam äro i stånd att förklara hithörande företeelser. Jfr Rosenthal, 
Die Sachlegitimation, 1 903 sid. 15 o. f. samt Lux^ die Notwendigkeit der Streit- 
genossenschaft 1906 sid. 28 o. f. Se jemväl Gemmel, a. a. sid. 35 not. 46. 

'^) Att märka är, att det enligt den moderna rätten, däri återkallandet 
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refinnes en brist i saklegitimationen, fastslås en sådan brist först 
i domen och något hinder synes sålunda ej föreligga för käran- 
den att på föregående processtadium återkalla talan. Frågan 
tillspetsar sig emellertid, om flera personer stå i processgemen- 
skap. Skola en eller flera af dem hafva rätt att för sin del åter- 
kalla talan? Denna fråga är lätt att besvara, för såvidt den af- 
ser den enkla processgemenskapen. Angående denna gäller, att 
parterna intaga själf ständig ställning till h varandra i processen 
och att den enes handlingar ej inverka på den andres. Mera kom- 
plicerad blifver frågan, då man hänför den till den nödvändiga 
processgemenskapen. Af de moderna processlagarna hafva den 
tyska och österrikiska lagen särskildt reglerat denna process- 
gemenskap. Dessa lagar innehålla bestämmelser om, hvad som 
afses med nödvändig processgemenskap, D. C. P. O. i § 62 och 
Ö. C. P. O. i § 14. Ehuru de därvid begagna sig af olika ut- 
tryck, torde dock meningen vara att träffa samma rättsföreteel- 
ser. Såvidt vi kunna förstå, afse dessa lagrum, dels den pro- 
cessgemenskap, som lagligen erfordras för att gynsam dom öf- 
verhufvudtaget skall kunna gifvas, men dels ock sådan, der 
visserligen, processuelt sedt, olika domar skulle kunna gifvas, men 
den materiela rätten kräfver ett gemensamt fastställande. Strängt 
taget, borde endast processgemenskapen i förra hänseendet kal- 
las nödvändig. Endast med afseende på denna kan ock talan, 
därest ej alla i processgemenskapen deltagande uppträda i pro- 
cessen, af visas på grund af bristande saklegitimatinon. Lagarna 
hafva emellertid, på sätt nämnts, utsträckt begreppet af nöd- 
vändig processgemenskap ^). 

Verkningarna af denna processgemenskap äro dock olika 



af talan, juridiskt tekniskt sedt, till sina förutsättningar och sin verkan fast- 
stälts, är af vikt att afgöra, hurvida processen kan sägas vara häfd genom 
återkallande af talan eller i följd af andra omständigheter. 

^) Se Amelunxen, Die sogen notwendige Streitgenossenschaft, 1 881 ; Häcken- 
hurg^ Die besondere Streitgenossenschaft 1889; Wachenfeld^ Die notwendige 
Streitgenossenschaft, 1S94; Hangen, Fälle der notwendigen Streitgenossenschaft. 
1895; Kisch^ Begriff und Wirkungen der besonderen Streitgenossenschaft, 1899 
och Lux a. a. 
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bestämda i den tyska och den österrikiska rätten. I den sist- 
nämnda innehållet stadgandet härom helt kort den pregnanta 
foreskriften, att parterna i en nödvändig processgemenskap skola 
anses vara »eine einheitliche Sreitpartei» '). 

I den tyska lagen återfinnas stadgandena angående verk- 
ningarna af den nödvändiga processgemenskapen i §§ 62 och 
472. Det förra stadgandet handlar endast om, hyilken verkan 
skall tillerkännas nteblifvande af någon eller någre parter, som 
stå i nödvändig processgemenskap. Lagen gifver den lösnin- 
gen, att de nteblifne skola anses företrädda af de närvarande. 
Det senare stadgandet, som kan sägas vara af mera intresse 
för vårt ämne, af ser det fall, att vid bjuden eller återbjuden ed 
nödvändig processgemenskap föreligger. I sådant fall föreskrif- 
ves nu, att edsanbudet måste afgifvas af eller rättas till samt- 
liga parterna i processgemenskapen och att, därest någon eller 
någre af dem vägra att gå ed, domstolen har att efter fri pröf- 
ning afgöra sanningsenligheten af det faktum, som skall ed- 
fästas. Detta stadgande är analogivis att utsträcka jemväl 
till närvarande parters öfriga dispositiva sins emellan stridiga 
handlingar. Härigenom står det sålunda domstolen öppet att, 
trots att dylika handlingar i processen föreligga, komma till en 
enhetlig dom. 

I den franska processlagen finnes icke något stadgande, 
som endast afser nödvändig processgemenskap. Artikeln 153 
upptager emellertid ett stadgande rörande all processgemen- 
skap, sålunda äfven den nödvändiga. Detta stadgande af- 
ser emellertid endast det fall, att en eller flere af parterna 
i processgemenskapen uteblifva, i hvilket afseende stadgas, att 
»le profit du défaut sera joint» d. v. s. att emot den eller de 
uteblifne ej skall gifvas någon jugement par défaut, utan hela 

^) Detta stadgande visar sig i många hänseenden hafva företräde fram- 
för motsvarande i D. C. P. O. Särskildt gäller detta, då fråga är om beräk- 
nande af fatalietid för inläggande af rättsmedel. Denna kan nämligen enligt 
bestämmelserna i D, C. P. O,, då den skall beräknas från tidpunkten för del- 
gifvande af domen, blifva olika för olika parter i processgemenskapen, hvilket 
ej kan inträffa enligt Ö. C. P. O. 
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isaken skall uppskjutas till ett annat rättegångstillfälle, dä, utan 
afseende å de tilläfventyrs jemväl då uteblifne, som likväl därtill 
^kola genom en särskild huissier commis kallas, kontradiktorisk 
<}om i saken skall ndeddelas. Däremot talas i detta stadgande ej 
om, hvilken verkan vid rätten närvarande parters dispositiva 
handlingar bafva för de uteblifne, mycket mindie om hvilken 
verkan dessa parters sins emellan stridiga handlingar ega. 

Då vi med ledning af nu nämnda stadganden i de särskilda 
processlagama skola afgora, hvilken betydelse återkallande af 
instämd talan från någon eller någre parter, som stå i nödvän- 
dig processgemenskap, eger, synes oss den tyska och den fran- 
ska rätten i ämnet intaga samma ståndpunkt Enligt dessa 
begge länders lagstiftningar torde, hvad beträffar sådan process- 
gemenskap, hvarje part hafva befogenhet att for sig återkalla 
talan, i hvad den honom afser. Då nämligen, såsom vi sett, 
franska processlagen öfverhufvudtaget ej, hvad nödvändig pro- 
cessgemenskap angår, reglerar de särskilda partemas positiva 
handlingar, samt den tyska lagen endast analogivis kan anses 
^fse närvarande parters sins emellan stridiga dispositiva hand- 
lingar, men återkallande af talan ej är att likställa med sådana 
handlingar, torde återkallandet i dessa lagar ej kunna föras un- 
<ler de bestämmelser, som reglera verkan af den nödvändiga 
processgemenskapen. Men i följd häraf och då, såsom den 
franska processdoktrinen riktigt uttrycker sig, instansen a pri- 
ori måste anses vara divisible, måste ock antagas, att något hinder 
^j förefinnes för hvar part för sig att trots den nödvändiga pro- 
cessgemenskapen återkalla talan, såvidt den honom rör. En 
annan sak är, att i de fall, då rättskraften af domen ändock ut- 
sträckes öfver samtliga parterna, ett sådant återkallande ej myc- 
ket gagnar part, om ej hvad utdömande af processkostnaden 
angår '). 



*) Då part stående i nödig processgemenskap återkallat rättsmedel, har 
man inom den tyska rättsdoktrinen tvistat om, hvilken verkan detta återkal- 
lande medför för honom och medpartema. Freymuth som i Zeitschrift, f. 
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Bnligt den österrikiska rätten torde däremot på gmnd af 
lagens nttryckli ga -föreskrift om att partema i nödvändig pro- 
cessgemenskap bilda en enhet, någon eller någre af dem icke 
knnna tillerkännas befogenhet att nian de ofriges samtycke 
med rättslig verkan återkalla instämd talan ^). 

Vi hafva slutligen att med några ord beröra den verkan^ 
som återkallande af den instämda talan enligt de moderna pro- 
cesslagama medför. Denna verkan 5rttrar sig enligt samtliga 
lagarna hufvadsakligen däri, att processen är att anse såsom ej 
längre anhängig, därvid återkallandet med tillbakaverkande 
kraft häfver ej blott de materiela.utan äfven de processuela 
verkningarna af anhängigheten ^). Att i detalj behandla denna 
verkan af återkallendet skulle vara att ingående redogöra for 
samtliga verkningarna af rättsanhängigheten. Vi skola nöja oss 
med att i några enstaka delvis mera omtvistade fall belysa denna 
verkan % Främst bör då framhållas, att det afbrott i preskription,, 
som genom anhängigorandet af talan egt rum, genom återkal- 
landet forfaller, så att något afbrott i preskriptionen ej anses 
hafva egt rum. Enligt § 212 i B. G. B. gäller emellertid, hvad 
tysk rätt vidkommer, att därest talan ånyo instämmes inom 
sex månader från återkallandet, preskriptionen räknas for afbru- 
ten redan från det första anhängiggorandet af talan. 

Man har inom doktrinen, särskildt den tyske, mycket tvistat 
om, huiuvida återkallandet af den instämda talan samtidigt 
med upphäfvandet af den egna talan, gjorde en genstämnings- 

d. Cpr. Bd. 28 sid. 1^1 o. f. ex professo behandlat detta ämne, anser, att den 
återkallande ändock måste anses kvarstå såsom part. Andra behandla honom 
visserligen ej såsom part, men låta domen medföra verkan för honom, därest 
ändring sker i följd af medparts fullföljda talan. Den praktiska skilnaden mel- 
lan dessa begge uppfattningar torde dock endast kunna hänföra sig till rätte- 
gångskostnadsersättningen. Jfr. Hellmann i Zeitschrift f. d. Cpr. Bd. 17 sid. 
1 o. f.; Dreyer i Gruchot Bd. 38 sid. 16 o. f., samt Kisch a. a. sid. 109 o. f. 

») Se Neumann a. a, sidd. 149 och 893. Jfr. dock Pollak a. a. sid. 200. 

^) D. C. P. O. § 271; Ö. C. P. O. § 237; och code de procédure civile 
art. 403. 

^) Vid behandlingen af den svenska rätten få vi för öfrigt tillfälle att 
i denna, som i andra förut behandlade frågor, närmare precisera och motivera 
vår ställning. 
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talan icke- anhängig. Flertalet rättslärde omfatta den menin- 
gen, att enligt tysk rätt genstämningstalan eger bestånd trots 
återkallandet af hufvndkäromålet '). De finnas likväl, som i 
denna åsikt vilja göra den restriktionen, att genstämningstalan 
for att ega bestånd, sedan hufvudkäromålet. återkallats, måste 
hafva anhängiggjorts vid behörigt forum, sedt från denna ta- 
lans egen synpunkt, enär nämligen forum reconventionis ej kan 
upprätthållas med hänvisning till stadgandet i § 263 m. 5. 
Detta enär återkallandet har tillbakaverkande kraft på jemväl 
den i detta stadgande foreskrifna verkan af rättsanhängighe- 
ten ^). Huruvida denna restriktion kan anses riktig, synes oss 
med hänsyn till genstämningstalans sjelfständiga ställning sär- 
deles tvifvelaktigt^). 

Den österrikiska rätten synes i denna fråga intaga samma 
ståndpunkt som den tyska*). 

Enligt den franska rätten torde deremot genstämningstalan 
falla med återkallandet af hufvndkäromålet, men i gengäld 
tillåter denna rätt motparten att jemväl efter tidpunkten för 
återkallandet anställa une demande en dommages-intéréts ^). 
Inom doktrinen tvistar man vidare om, huruvida inom pro- 
cessen redan af gifna dispositiva handlingar såsom erkännande, 
medgifvande, uppgifvande etc. kunna, sedan rättsanhängighe- 
ten genom återkallandet upphäfts, bibehålla samma verkan för 
kommande process. De, som anse dessa handlingar vara af 
materielt rättslig natur måste naturligtvis jemväl utom denna 
process tillägga dem giltighet % För vår del anse vi dessa 

^) vSe Struckmann Koch^ Kommentar zur C. P. O. I 1901. sid. 343. 
Se förutom där uppräknade författare jemväl Loening^ die Widerklage im Reichs- 
civilprocess. 1881 sid. 41 not 35 och sid. 166 o. f. — Af annan mening Schmidt, 
lyehrbuch sid. 841, som dock gör gällande, att i anställandet af Widerklage lig- 
ger en förhandling zur Sache, hvadan återkallande af hufvudkäromålet där- 
efter endast kan ske med motpartens samtycke. Detta anse vi dock ej vara 
riktigt, då genstämningstalan bör anses hafva en mera sjelfständig gestaltning. 

*) Se framför alla Wach^ Handbuch sid. 478. Af annan mening Planck- 
a. a. sid. 311 och Loening a. a. vsid. 41 och 35. 

^) Jfr Strafprocessordnung § 428. 

*) Se Neumann a. a. sid. 563 och 567. 

*) Se recueil périodique en matiére de procédure civile. 1 904 sid. 202 o. f . 

«) Jfr. Schultzenstein i Gruchot 21 sid. 279 och Osterloh a. a. I sid. 311. 
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dispositionsakter vara af uteslutande processuel natur, samt så- 
lunda endast vara af betydelse for denna process. Upplöses 
densamma, utan att ett afgorande eger rum af det materiela 
rättsförhållande, som är föremål för processen, förlora ock de i 
densamma förekommande dispositiva handlingarne sin giltig- 
het *). Af denna anledning anse vi sålunda, att ett återkallande 
af den instämda talan äfven betager dessa dispositiva handlin- 
gar deras kraft och verkan såsom sådana % 

Jemte upphäfvande af rättsanhängigheten följer enligt de 
moderna processlagame såsom andra påföljd af återkallandet af 
den instämda talan skyldighet för den återkallade parten att 
gälda motparten dennes rättegångskostnader ^). Pormen för ett 
sådant förpliktande är enligt tysk och österrikisk rätt dom, 
hvaremot fransk rätt endast förutsätter une simple ordonnance 
du president; detta för att ej gifva anledning till nya debatter. 

Man har inom den tyska processrättslitteraturen mycket 
diskuterat den frågan, huruvida, då kärande, som återkallat sin 
talan, uteblifver från rättegången, den dom, hvarigenom svä- 
randen tillerkännes ersättning för rättegångskostnaden, kan an- 
ses vara kontumacialdom (Versäumnissurtheil). Hvad Wach ^) 
häremot anfört eller att blott den dom, som är grundad på för- 



') Bulow synes oss dock i sin Gestänndnissrecht sid. 81 gå för långt, då 
han först med domen tillägger erkännandet någon afgörande inverkan. Rik- 
tigt synes oss vara, att erkännandet omedelbart har den verkan lag omförmä- 
ler, men att denna verkan kan upphäfvas, därest af någon anledning ej dom 
mellankommer. Jfr ock Wach i Zeitschrift f. d. Cpr. Bd. 27 sid. 14 not 16. 

''^) Jfr Degenkolbs förträffliga arbete, Das Anerkenntnissurtheil i Beiträge 
zum Civilprocess 1905, sid. 11 1 o. f., isynnerhet sid. 146 o. f.; samt Hegel a. a. 
Till Hegel dock Labes i Kr. V. Bd. 46 sid. 556 o. f. 

^) Att sjelfva betalandet af rättegångskostnaden enhgt tysk rätt bildar 
en privat processhindrande invändning, se D. C. P. O. § 271 mom. 4 och 
§ 274 mom 6 I sammanhang härmed kan nämnas, att utländing, som lag- 
ligen har att ställa borgen för kostnad och skada och ej inom föreskrifven 
tid fullgör detta, enligt tysk och österrikisk rätt behandlas såsom hade han 
återkallat talan. Se D. C P. O. § 113 och O. C. P. O. § bO m. 3. Hos oss 
är påföljden i detta hänseende, jemlikt § 2 i lagen den 19 Nov. 1886 ang, 
skyldighet för utländsk man etc, afskrifning af målet. 

*) Se Gruchot Bd. 36 sid. 1 o. f. Jfr härtill ock Birckmeyer^ Rechtsfälle aus 
der Praxis des Reichscivilprocesses. 1883 sid. 1 o. f. 
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summelse af sakförhandling kan anses såsom Versäumnissur- 
theil i teknisk bemärkelse, synes oss trots Reichgerichts afvi- 
kande mening afg5rande. Sedan rättstvisten i följd af åter- 
kallandet måste lagligen anses ej anhängig, kan nämligen nå- 
gon förhandling i sak ej vidare förekomma^). 

Enligt § 268 mom. 2 i D. C. P. O. är det kärande tillåtet 
att, utan att det kan anses såsom en ändring af talan, inskränka 
densamma i hufvudsaken eller med afseende på bifordringar ^). 
I anledning häraf skulle man kunna tänka sig, att käranden, 
blott han bibehölle yrkandet om rättegångskostnadsersättningen, 
skulle, äfven efter det att svaranden inlåtit sig på hufvudsaken, 
kunna ensidigt återkalla sin talan i sjelfva saken. Ett sådant 
förfarande från kärandens sida torde emellertid ej vara att anse 
såsom endast ett inskränkande af talan utan fastmera såsom ett 
helt återkallande af densamma, då rättegångskostnadsyrkandet, 
som är ett processuelt anspråk, ej kan sammanslås med eller 
sättas i stället för det materielträttsliga. För detta fall synes 
sålunda ej svårighet föreligga. Men däremot synes sådan upp- 
stå för den händelse att kärande, sedan talan anhängiggjorts, 
blifvitaf svaranden godtgjord för hvad han yrkat, samt i följd 
häraf endast fordrar ersättning för kostnaderna å saken. I detta 
fall kan ej återkallande af talan i teknisk bemärkelse anses hafva 
egt rum, hvadan plikten till ersättande af rättegångskostnaden 
bör bedömas efter samma normer, som om uppfyllelse af kä- 
randens anspråk ej egt rum ^). 



*) En annau sak är, att återkallandet för att öfverhufvudtaget öfva ver- 
kan måste vara af domstolen kändt eller bevisadt äfvensom företaget under 
lagliga former. Jfr. härtill Lasker i Gruchot Bd. 25 sid. 614 o. f. 

^) Se jemväl Ö. C. P. O. § 235 m. 4. Altmann, a. st. i Jur. Blätter sy- 
nes emellertid antaga, att afstående från en del af talan alltid följer samma 
regler som afståendet af hela talan, och sålunda ej komma under förenämnda §. 

^) Jfr härtill Gerson i Zeitschrift f. d. Cpr. Bd. 19 sid. 262 o f; och Schlich- 
ter i samma tidskrift Bd. 26 sid. 499 o. f. 
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IV. Den svenska rätten. 

I vår medeltidsrätt återfinna vi stadganden angående for- 
bud för part att infor rätta ändra sitt tal eller sina bevismedel. 
Detta kallas af lagarna for tvaetala'). Härmed forstås nu, att 
part talar ett å det första tinget, ett annat å ett följande ting. 
Å det första tinget synes det hafva varit honom tillåtet att 
efter behag ändra sitt käro- eller svaromåP), men, sådant det 
då blifvit framstäldt, skulle det ock allt framgent vara. U. L. 
uttrycker detta så: kombser man til J)inx ok kiaerir a annaen, 
tali a fyrstse l)ingi hwat han will, kombaer man til ]^mx annaers 
ok kiaerir a han. })a a han mae}) staddi tali komi henni til laghae 
aellr laghae botae. SmL, som innehåller det utförligaste stad- 
gandet angående tvaetala upptager äfven såsom hithörande det 
fall, att part begagnat sig af annan bevisning, än han å före- 
gående ting förebragt ^). Schlyter har i sin förklaring öfver 
hvad i medeltidslagarna förstods med tvaetala angifvit, att där- 
med afsågs, att käranden eller svaranden under rättegången 
ändrade sin talan. Att denna definition är för trång, synes däraf, 
att äfven ett ändrande af de bevismedel, man först angifvit sig 
vilja för visst fall begagna, uttryckligen förklaras falla under 
tvaetala. Men ovisst torde vara, om öfverhufvud taget förbu- 
det mot tvaetala kan uppfatttas hafva afseende på ett ändrande 
af talan i juridisk-teknisk bemärkelse. Att märka är först, att 
förbudet gäller äfven svaranden. I detta afseende kan det ju 
endast hänföra sig till af honom förebragta försvarsmedel. 

Förbudet mot ändring af talan har i den moderna rätten 
sin grund i omsorgen att ej göra den stämningstid, som sva- 
randen medgifvits att bereda sig på stämningens innehåll, illu- 



M SmI.. TingmB 6; UL. TingmalB 4 § 2; VmL. I TingmB 9; II 10; MELL 
TingmB 14 § 1; Chr L L- TingmB 23 och ME.St I. R.B. 9, 

*) VmL I a. st. säger härom: »Standir man a pingi oc tala talu sina, 
han ma raeta sik i sinu mali. maepan han standir qvaer a pingi.» 

^) SmL a. st: »Sighise pe XII at han hawer wart sic maep samu talu 
oc vizordum sum han til grep a fyrstae pinge, wari saclös.» 
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sorisk. I de gamla landskapslagarna ^) fanns ingen stämnings- 
tid foreskrifven, utan då, enligt hvad lagarna uttryckligen an- 
gifva, svaranden kunde stämmas å tinget, egde han ock där 
omedelbart ingå i svaromål. Och for domstolens skull kunde 
så mycket mindre ett dylikt stadgande mot tvaetala vara på sin 
plats, som i rättegångsforfarandet enligt de gamla landskaps- 
lagarna den s. k. forhandlingsprincipen i sin yttersta konse- 
kvens var rådande. For ofrigt är att märka, att lagarna fast- 
ställa tvsetala i synnerhet i följande uttryck: Tala maen talo 
sina a Jjinge. combaer attaer i aJ)ro l)inge talar ajira J)aet ser 
twsetala ').» Hade det nu varit fråga om ändring af talan i 
teknisk bemärkelse, hade nog ock i lagarna förekommit det 
tekniska uttrycket härför: kaerir. Förbudet i lagarna mot tvse- 
tala synes* oss därför ej kunna hänföras till något allmänt för- 
bud mot ändring af talan i teknisk mening. Detta förbud torde 
däremot sammanhänga med den formalprincip, som genomgår 
den äldsta och äldre rätten öfverhufvudtagt ^). Det var ej 
blott i den romerska legisaktionsprocessen, som det talade or- 
det oryggligt stod fast; så var äfven förhållandet i den äldre 
germanska och franska processen. Härom bära de förträffliga 
afhandlingarna af Siegel, die Erholung und Wandelung im ge- 
richtlichen Verfahren *) och die Gefahr vor Gericht und im 
Rechtsgang *) äfvensom af Brunner, Wort und Form im altfran- 
zösischen Processe ^) nogsamt vittnesbörd '). *Ein Man, ein 



*) Först i landslagarna finnes en viss stämningstid stadgad för dem, 
som vistades utom häradet eller lagsagan. 

») VmL II TingmB 10; MELI.. TingmB 14 § <. 

^) Formerna i processen kunna anses bereda ej blott ordning utan äf- 
ven trygghet, i det att fara för öfverrumpling undvikes. Detta gäller natur- 
ligtvis i all synnerhet, innan statsmakten vuxit sig stark Jfr. Iherings klas- 
siska ord i Geist des röm. Rechts II* 1899 sid. 471 : Die Form ist.die geschwo- 
rene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwester der Freiheit. 

*) Separattryck ur Sitzangsberichte der phil.-hist. Classe der kaiserl. Aka- 
demie der Wissenschaften. Wien 1863. 

*) Separattryck ur samma akademis förhandlingar. Wien 1866. 

® ) Brunner ^ Forschungen zur Geschichte des deutschen und französischen 
Rechtes» 1894 sid. 260 o. f. 

'j Se jemväl O. v, Zallinger^ Wesen und Ursprung des Formalismus 
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Wort» var uttrycket för den norm, som beherskade den äldsta 
tyska processen. Äfven vår äldsta process stod i formens tec- 
ken. Kn sådan auktoritet på detta område som v. Amira ^> 
har ock gjort gällande, att den äldsta svenska processen behär- 
skades af den stränga ordformen på samma sätt som den of- 
riga germanska processen. Han anför därpå flera exempel ur 
de särskilda landskapslagarna, hvarjemte han ock till bevis for 
sin åsikt framdrager, att källorna i vissa fall föreskrifva dels 
användande af särskilda formulär vid afläggande af ed, dels 
ock att käranden i sitt anförande skall genom visst tekniskt 
uttryck benämna svaranden (nsemna man til bana, til t)iufs). 
Det skulle vara intressant att genom ingående analys af de 
olika landskapslagarnas i hithörande afseende pregnanta uttryck 
få ytterligare bekräftelse på riktigheten af hvad v. Amira an- 
fört angående betydelsen af ordformen i den äldsta svenska 
processen '). Men då detta faller utom området för vår nuva- 
rande uppgift, måste vi afstå från en sådan undersökning. För 
vårt närvarande ändamål är det tillräckligt att konstatera, att 
v. Amira jemväl anser förbudet mot tvsetala bero på en sådan 
uppfattning af partsordets formela betydelse % För vår del bi- 
träda vi till fullo denna v. Amiras uppfattning om anlednin- 
gen till detta förbud. Härmed är ock frågan om förbudets ställ- 
ning till ändring af talan i teknisk bemärkelse afgjord. Vi 
hafva sysslat något utförligt med hvad våra äldsta lagar inne- 
hålla angående förbudet mot tvaetala därför att, därest det nu 
verkligen afsett ändring af talan, man äfven däri velat se ett 



im altdeutschen Erivatrecht. 1898 sid. 20 o. f; samt Planck, das deutsche Ge- 
richtsverfahren im Mittelalter 1878 I sid. 238 o. f. 

>) v. Amira i Göttingische gelehrte Anzeigen fär den 15 Februari 188S 
sid. 163 o. f. 

2) Vi kunna dock till de argument v. Amira i detta afseende framdra- 
git ytterligare lägga den omständigheten, att lagarna i vissa fall förutsätta di- 
rekta anföranden af parterna. Så f. e. x. ÖGIy. RaefstaB 23; SmL TingmB 7; 
och UL TingmB. 11. 

^) Se v. Amira a. a. sid. 166: »Das Verbot der tvsetala beruht auf dem 
Grundsatz der strikten Wortinterpretation.» 
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forbud for part att återkalla sin talan. Rent logiskt ^) sedt, kan 
man nämligen i ändringen af talan såsom negativt moment 
uppfatta ett afstående från fullföljd af det ursprungliga käro- 
målet '). 

Sedan vi kommit till det resultat, att i forbudet mot tvae- 
tala ej ligger något forbud, riktadt vare sig direkt eller indi- 
rekt mot parts befogenhet att återkalla sin talan, uppstår emel- 
lertid frågan: har vår äldsta rätt ej några stadganden, som 
kunna sägas vara uttryck for ett sådant forbud? Vi hafva sett, 
att enligt den moderna rätten forbudet mot återkallande af 
talan närmast är satt i relation till svaranden. Det är för att 
bevaka hans intressen, som detsamma hufvudsakligen är in- 
fördt. I vår äldsta rätt, där parterna egentligen kunde anses 
hafva -— låt vara ej strängt processuela — plikter endast mot 
hvarandra, ej mot domstolen, skulle man ju kunna tänka sig^ 
att ett sådant förbud i svarandens intresse kunnat förekomma. 
På grund af det formtvång, som, enligt hvad tillförene fram- 
hållits, beherskade den fornsvenska processen, kan man dock 
ur processens väsen ej hemta något stöd vare sig för eller mot 
ett dylikt antagande. Det är rättens uttryckliga bud som här 
måste vara afgörande. I allmänhet tiga emellertid källorna 
härutinnan. I OGL. RsefstaB 18 förekommer dock ett stad- 
gande af denna lydelse: Nu kan man giva enum månne sak 
msej> staemdu J)inge, staemmir tu l)ing ok sitser tua fsemtir. vsen- 
dir si J)an atser ok staemnir hanum J)ing firi annat mal : f)9et ma 
han egh gsera: gaer han f)set för sen hit malit aer ut sot sum 
han staemdi förra t)a bote J)rea markaer firi hvart f)ingit. Häri 
meddelas föreskrift för det fall, att en person instämt en annan 
till tinget med yrkande i civil eller kriminal väg och denne 
ej lagligen bjudit rätt för sig, hvadan rättegången skall fort- 
sättas, på sätt flock 23 samma balk utvisar. Enligt detta lag- 
rum måste tre ting och tre faemter hållas, h varefter saken skall 



M Juridiskt tekniskt sedt måste vi taga afstånd från ett sådant betrak- 
telsesätt. 

*) Jfr Wrede, Processinvändningama sid. 135 o. f. 
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behandlas antingen å fjerdingsräfsten efter den kortare proce- 
duren, som omnämnes i flock 3, eller å Liongatinget efter den 
längre proceduren enligt flock 26. Forutsättningen for att sa* 
ken skall kunna upptagas till behandling vare sig å fjerdings- 
räfsten eller å Liongatinget är emellertid, att käranden stämt 
svaranden till tre ting och varit närvarande å tre faemter^). I 
denna belysning bör nu bestämmelsen i flock 18 ses. Det till- 
läts ej käranden, som stämt två ting och suttit två f^mter, att 
förrän målet var »ut sot» d. v. s. utstämdt genom tre ting och 
tre faemter, nedlägga sin talan och stämma i annat mål. Då 
böterna härför emellertid ej utgingo till svaranden *), synes ett 
allmänt intresse hafva legat till grund för detta stadgande. 
Antagligen var det omsorgen om ekonomien med domstolens 
tid, hvilken ju redan upptagits under två ting, som varit det 
verkande motivet till stadgandet % Det instämda målet kunde 
nämligen ännu på det tredje tinget eller den tredje faemten 
vinna sin afslutning, därest svaranden där gjorde rätt för sig. 
Vare därmed nu huru som helst, något plausibelt skäl för 
att stadgandet varit gällande i svarandens intresse, synes 
oss ej föreligga. Öfriga bestämmelser i ämnet medeltids- 
rätten innehåller, äro tillkomna i fiskaliskt intresse. För 
att rätt förstå denna synpunkt, måste man erinra sig, att nor- 
merandet genom statsmakten af de enskildes förhållanden i den 
äldsta rätten sker genom straffskydd *). Hnf vudsakligen ligger 
vikten vid rättstatens första framträdande på, att friden upp- 
rätthålles. Först sedermera kunna de särskilda lefnadsförhål- 

^) Se ÖGL RaefstaB 3 § 1: ser hon egh ut sot. pa aghu per egh håna 
til sin taka, samt 26 pr.: aefte rået staemd pry mal ping. 

^) Böter till belopp af tre mark och därutöfver synas i allmänhet hafva 
varit offentliga. Se Björling^ Om bötesstraffet i den svenska medeltidsrätten, 
1893, sid. 104 o. f. 

^) I det allmännas intresse förekomma i lagarna äfven andra stadganden, 
som afse att förebygga, att en person öfver höfvan upptager domstolens tid 
tUl förfång för andra. Se f. ex. ÖGL RaefstaB, 21 § 1 och MEStL RB 1. 

*l Jfr Wilda, das Strafrecht der Germanen 181'2 (särskildt företalet); Brun- 
ner, Deutsche Rechtsgéschichte II 1892 sid 328; och Sjögren^ Bidrag till en 
undersökning af kontraktsbrotten enligt Sveriges medeltidslagar, 1896, sidd. 8 
o. f. samt 13 o. f. 
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landen mellan de enskilde, som äro civilrättens material, erhålla 
det skydd, som erfordras, på det att de därtill knutna rättighe- 
terna skola med hänsyn till sitt innehåll kunna realiseras. Re- 
dan i våra landskapslagar finnes visserligen en sådan början 
till skydd af en del civihättsliga anspråk, men dessa utgöra 
dock en obetydlig del mot dem, som endast äro skyddade ge- 
nom straffsanktion ^). Och att märka är dessutom, att jemväl 
för denna del oftast ett straffskydd inträder, därigenom att pro- 
cessen särskildt bringar svaranden in mora ^). Det straffskydd 
lagarna i regel bestod, utgjordes af böter. I somliga fall, då 
intet offentligt intresse ansågs berördt, tog målseganden ensam 
dessa böter; i andra fall gingo de till delning och i så fall i 
regel till tredelning mellan målseganden, häradet (staden) och 
konungen. Såsom Öberg ^) med stöd af ÖGL RaefstaB 3 § 2 
riktigt uppgifver, synes ursprunget till konungens andel i bö- 
terna hafva varit en ersättning för hans personliga hjälp och 
besvär vid utmätning. Och en liknande synpunkt eller ersätt- 
ning för besvär vid svarandens sakfällande har för visso ock 
spelat en väsentlig rol vid tillerkännandet af en del af böterna 
till rättssamfundet*). Men att det processuela lagsökandet 
verkligen haft ett sådant inflytande på åtgörandet af berätti- 
gandet till andel i böterna synes oss tydligare framgå, om man 
undersöker betydelsen af det i lagarna förekommande målse- 
gandebegreppet % Detta» egde nämligen ej så mycket materi- 
elrättslig innebörd, som det fastmera hänförde sig till proces- 
sen. Målsegande är framförallt den, som å egna eller andras 



•) Stjernhöök, i de jure sveonum et gothorum vetusto. Holmiae 1572 sid. 
66, karakteriserar ock den civilrätrsliga talan sålunda : Ceterum cum olim age- 
rent hi, nonnisi civiliter, id est ad poenam tantum pecuniariam. 

') Jfr Landtmanson, Svensk rättshistoria i utlandet, 1883, sid. 21. 

^) Se öher^. Om den svenske konungens domsrätt, I 1875, sid. 34. 

•) Jfr Björling a. a. sid. 63. 

*) Att målsegande i vår gällande rätt tages i betydelse af den, som 
skada lidit, behöfver knappast påpekas. Och att äfven den äldre rätten an- 
vändt ordet i denna bemärkelse, skall ej nekas. Men hvad vi här velat fram- 
hålla är, att äfven däri ingår ett processuelt moment, som understundom sy- 
nes hafva framhäfts af lagarna. 

5 
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vägnar pä grund af lagens stadganden egde i sak fora talan^ X 
Böterna eller andel däri tillfollo sälnnda mälseganden ej sä myc^ 
ket därför, att han blifvit kränkt ^X som fastmera därför, att ha» 
i processen uppträdde och förde talan '). Lagarna synas så- 
lunda vilja premiera talan mot orätten. Ty innan det fans all^ 
männe åklagare, som dock torde hafva tillkommit redan i se- 
nare hälften af 1 3 århundradet, låg det till den enskilde att, ge- 
nom att befordra den icke laglydige till näpst, sörja för, att fri- 
den inom samhället upprätthölls. Rent tekniskt sedt, är i den 
äldre rätten den materiela rätten satt å sido för processförfa- 
randet. Processregler äro omedelbart knutna till lagens kon- 
stitutiva bud, och först härigenom synas dessa hafva erhållit 
effektivitet Detta sammanhänger åter med den formela upp- 
fattning i rätten, som hade sin grund dels i bristande analys- 
af rättighetemas uppkomst och realisation äfvensom bristande 
reflexion å rättigheternas privaträttsliga innehåll, men dels ock 
förnämligast i outvecklad lagstiftningsteknik. 

I alla mål, där äfven ett allmänt intresse spelade in, kunde 
emellertid mälseganden ej förlika talan på så sätt, att det all- 
männas rätt till böter kränktes *). Ville mälseganden ej kära,, 
tillkom det i regel ^) allmän åklagare att i hans ställe uppträda 

V) Jfr v. Amira, Nordgermanisches Obligatiionsrecht, I 1882 sid. 89, där 
det heter: Malsaeghandi ist der »Wortinhaber» be m Fiihren einerKlage, also 
der activ zum Process legitimirte, im Gegensatz hauptsächlich zu andum mit 
ihm Forderungs- aber nicht Klagberechtigten. 

^) Se f. e. X ÖGL VapB 14 pr; MELL ^. B 15; och Chr LL SMVB 19 
pr., där de som förklaras för målsegande för visso ej kunna anses kränkta. 

^) En annan sak är, att lagarna låta böter, därest de ej utdömts å tinget, 
utan kommit till stånd genom förlikning, uppdelas mellan den dräptes arf- 
vingar. Se f. ex. VOL I afMB 1 §§ 4 och 5 samt II DrB 5 och 7. Äfven i 
andra fall kunna lagarna reglera bötesfördelningen, hvad den enskilde angår, 
ej uteslutande ur målsegande synpunkt utan med hänsyn till materielträtts- 
liga intressen, så i förhållanden mellan makar eller mellan kvinna och hen- 
nes giftoman, Se f. ex. VOL I GB ö § 1; Addit 11 §§ 17 och 18; samt ÖGL 
VapB. 10 och 14 § 1. 

*) Se f. e. x. ÖGt VapB. 28; VmL I och II MhB. 20; MELL TingsmR 
28; ChrLL TingsmB 17; och MEStL RB 9 och 10. 

*) Att dock några få undantag från denna regel förekommit, se Grotenfelt^ 
Om målsegandebrottets begrepp, Wiborg 1887 sid. 31 o. f. 
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I detta fall sjmes åklagaren hafva i regel tillerkänts målsegan- 
dens andel i boter^^a ^), ett förhållande, som ju äfvcn bekräftar 
botesskiftningens beroende af processuela omständigheter. Att 
ett sådant forbud for målseganden, att till skada för konung 
och rättssamhälle forlika sig med svaranden, hufvudsakligen 
var infordt i fiskaliskt intresse, synes oss uppenbart, om än af- 
ven sjmpunkten af den brottsliges befordrande till laga näpst 
ej kan frånkännas all betydelse *). Stjernhöok framhäfver äfven 
på tal om socknarens, sedermera länsmannens, åligganden, att 
han egde »praecipue vero ad jura ficsi attendere». 

Angående sin egen andel af bStema egde målseganden 
däremot sluta förlikning '),och låg det, på grund af hvad tillf orene 
anförts, i sakens natur, att denna förlikning måste ega rum, se- 
dan saken förevarit å tinget. Målseganden måste först hafva 
utfört talan å tinget och bragt denna till slut; sedan fick han 
sluta förlikning angående de böter, som tillfallit honom. Han 
fick sålunda ej heller inför rätta afstå från sin talan. På land- 
skapslagamas tid synes man emellertid, ifråga om förbudet för 
målseganden att afstå från talan, ej hafva fäst sig vid skillnaden 
mellan om afståendet egt rum inför eller utom rätta. I lands- 
rätten däremot har en skillnad införts med hänsyn till, om måls- 
eganden utom rätta slutit förlikning med motparten, som i så- 
dant fall säges hafva »hemelika böt», eller om målseganden ned- 
lägger saken, sedan den kommit inför rätta. Stadganden, hän- 
förande sig till sistnämnda fall, återfinnas i MELL TingmB 2% 
ChrLL TingmB 18 samt MEStL RB 9. De båda landslagarna 
knyta sina staganden angående förbud för målseganden att inför 
rätta nedlägga sitt käromål omedelbart till förbudet att hem- 
ligen bota till målseganden, hvilket afhandlas i nästföregående 
kapitel af landslagarna. I stadslagen följer åter förbud af sist- 
nämnda innehåll, såväl i samma som följande kapitel, efter för- 
budet för målseganden att inför rätta afstå från sin talan. 

^) Se härom Björling a. a. sid. 61 o. f. 
*) Stjernhöok a. a. sid. 67. 
^) Se ÖGL VapB 6 § 5. 
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I landslagarna användes uttrycket »waender äter ok vil han ei 
laghsokia» om mälsegandens sistnämnda otillåtna förfarande, 
under det att stadslagen därom begagnar sig af den mera ex- 
pressiva vändningen: waender äter ok wil eig laghlika sina 
kaero halda fram ella aenda. Påföljden for ett dylikt mälse- 
gandens förfarande är emellertid till en del bestämd olika i 
landslagarna och i stadslagen. Enligt samtliga lagar skall vis- 
serligen målseganden hafva »förgjort» eller, såsom ChrLL ut- 
trycker sig/»fortappat» sin rätt, men enligt stadslagen har han 
därtill att utgifva tre marker böter, som gå till treskiftes. För 
förseelsen att hafva »hemelika bot» stadga landslagarna — 
jemte det de förklara målseganden hafva förverkat sin rätt — 
jemväl böter, hvilkas storlek dock ej utsattes, för den, som lå- 
tit komma sig detta till last I stadslagen bestämmas böter 
för denna förseelse till 40 marker, som här likväl åläggas jem- 
väl målseganden. Vi se sålunda, att samtliga lagar innehålla 
strängare bestämmelser, därest förlikning ägt rum utom rätta, 
än därest nedläggandet af målet skett inför rätta. Arrledningen 
härtill är säkerligen den, att lagstiftaren ansett det vara lät- 
tare att kontrollera mälsegandens förfarande inför rätta än utom 
rätta. Hufvudvikten ligger emellertid för oss därpå att få kon- 
stateradt, att därest målseganden nedlade sin talan, innan dom 
mellankommit, han hade förverkat sin målseganderätt, hvilken 
i hans ställe tillkom den åkärande åklagaren. Den äldre rät- 
ten tillåter sålunda ej i dylika fall målegaren att ånyo anhän- 
giggöra sin talan ^). Detta så mycket mindr^ som man, på 
grund af hvad förut anförts angående processens i denna rätt ställ- 
ning till den materiela rätten, tryggt kan påstå, att denna rätt 
ej kände någon afgjord differentiering mellan nedläggande af 
rättegången och uppgifvande af själfva det däri framstälda an- 
språket. En svag antydning därtill kan man dock, om man 
så vill, spåra i det förut omnämnda stadgandet i ÖGL Raef- 
staB, 18. 

Hvad nu yttrats om förbud för målseganden att nedlägga 

*) Jfr Loccenii exercitationes juris. Holmiae 1653 sid. 217. 
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sin talan, gällde emellertid endast i sådana saker, där det all- 
männas intresse äfven spelade in. Rörde sig saken endast om 
privata böter till målseganden '), synes denne hafva egt befo- 
genhet att nedlägga målet \ Påfojlden af ett sådant nedläg- 
gande var emellertid äfven uppgifvande af sjelfva anspråket 

Det finnes äfven i vår medeltidsrätt en annan grupp af 
stadganden i detta ämne, som, materiel trättsligt sedt, afse att 
reglera det forhållande, att två byar tvista om jord och någon 
eller några af delegarne i byarna, vare sig å kärande- eller 
svarandesidan vilja afstå från rättegången *). Genom dessa 
stadganden forbjudes det dem nu att så göra, innan dom är i 
saken gifven. Efter gifven dom må de å tinget afstå från sin 
talan, dock vare de, såsom ChrLL uttrycker sig, i forhållande 
till- sina medparter »skilder widher dem hwat the heller winna 
eller tappa the delo». Men sker afståendet, sedan de i saken 
vädjat, bote de dessutom tre marker till sina medparter. Af 
Abrahamssons förklaringar till .lagrummet i ChrLL framgår, att 
stadgandena äro tillkomna fär att förhindra, att kronans skatte- 
inkomster skulle genom enskildes förlikningsaftal kunna min- 
skas. Därför är det parterna i sådana jordtvister, som beröra 
kronans skatteintressen, förbudet att afstå från sin talan, innan 
dom i saken gifvits. Därefter må de afstå, men samtidigt må- 
ste de äfven uppgifva de materiela rättigheter, som tvisten af- 
ser. I sina nyssnämnda förklaringar yttrar sig jemväl Abra- 
hamsson öfverhufvudtaget om återkallande af talan af en per- 
son, som står i processgemenskap med andre. Då detta Abra- 
hamssons uttalande kan anses vara af intresse för vårt ämne, 
skola vi här återgifva detsamma. Han yttrar i detta afseende 
nämligen följande: När de, som äre Litis Cönsortes och deel- 
acktige i en saak, hafwa kommit i rättegång med annan, ehwad 
de äre Klarande eller Swarande, och en afsäyer sig twisten; Så 

•) Detta var i allmänhet händelsen i sådana saker, där böterna gingo 
under en mark. Jfr Stjernhöök a. a. sid. 65 (infra marcae pretium). 

2) Se ÖGL VapB (> § 5; VmL I piufnadhB 1 pr 

3) Se SniL JB 18; UL, JB 22; Hels. L, JB 16; MEEL EghnoB 83, och 
■ ChrLI, JB 32 
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må han det wäl giöra, och der det twistige kan söndras, kom- 
mer det wederparten til gode; Men kai\det ey söndras; Så kom- 
mer det dess Consorter til, och han ware derwid skild, ehwad 
de winna eller tappa, som i detta Capitel stadgas.» Äfven här 
anses alltså återkallandet omedelbart medföra materielrättslig 
verkan och detta under alla forhållanden, sålunda äfven om 
processgemenskapen ej var nödvändig. 

Medeltidsrätten har, såsom vi sökt visa, tydligen ej mäk- 
tat att höja sig till att differentiera återkallande af talan och 
uppgifvande af sjelfva anspråket Återkallandet, där det var 
tillåtet, afsåg alltid den materiela rätten, emedan densamma var 
sammankopplad med det processuela förfarandet. Såsom resul- 
tat af vår undersökning angående medeltidsrätten i detta hän- 
seende kunna vi äfven anteckna, att förbudet mot återkallan- 
det hade sin grund i hänsyn till det allmänna, ej till svaran- 
den. Innan institutet om rättskraften vunnit allmännare er- 
kännande, kunde ej heller blifva tal om att till svarandens tör- 
mån deducera fram en kärandens budenhet af processen. Ty 
att märka är, att det är just med fästadt afseende på detta in- 
stitut, som svarandens befogenhet att på en viss tidpunkt af 
processen kunna få dom i saken förnämligast hemtar sitt be- 
rättigande. 

I 1734 års lag, där rättskraftsinstitutet tack vare 1600-ta- 
lets lagstiftningsarbetes förtrolighet med den romersk-kanoniska 
rätten, vunnit fast burskap, kan ock a priori antagas, att sva- 
randens nyssnämnda befogenhet skall hafva skänkts mera be- 
traktande än i medeltidsrätten. Däremot torde lika säkert a 
priori kunna antagas, att 1734 års lag, med hänsyn till bristande 
differentiering mellan återkallande af den instämda talan och upp- 
gifvande af rättsanspråket kvarstod på medeltidsrättens stånd- 
punkt. Här återfinnes nämligen samma uppfattning, som i våra 
medeltidslagar, däraf att privaträtten saknar sjelfständig till- 
varo och ej kan realiseras ut ifrån sitt eget innehåll. Den 
grundsatsen, att i privaträttens natur ej nödvändigt ligger tvång, 
var jemväl för denna tidpunkt främmande. Äfven 1734 års lag- . 
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stiftare betraktade de privata rättigheterna från synpunkten af de- 
ras realiserande. Man bebofver endast på måfå slå upp något 
kapitel af de civilrättsliga balkerna i 1734 års lag och man 
^kall finna, hurusom de stadganden, som afse att reglera de 
privata rättsförhållandena ofverflöda af straff- och processrätts- 
liga bestämmelser. Liksom i romerska rätten lagstiftaren tänkte 
«ig rättigheterna i realisation, ej i hvila, synes ock 1734 års 
lagstiftare gått till sitt lagstiftningsarbete med samma tankar, 
«huru den stora skilnaden var rådande enligt dessa begge rätts- 
system, att i den romerska rätten de privata rättigheterna in- 
passades i actionernas tvångströjor, under det att hos oss rätts- 
4skyddet förmedlades af tvångsfria yrkanden. Följden af detta 
betraktelsesätt var gif vetvis den, att när rättigheten hade fram- 
stält sig till realisation, den ock därmed ansågs förbrukad. Men 
härtill kom ock, att 1734 års lag i det stora hela kvarstod på 
medeltidsrättens ståndpunkt i sitt betraktelsesätt icke blott af 
skyddet för de privata rättigheterna utan äfven af målsegan- 
dens förhållande till anställande och fullföljande af talan å saker, 
i hvilkas sonande jemväl offentliga böter ingingo. Målseganden 
tillerkändes ännu, enligt lagen, i regel en tredjedel af böterna och 
i 1 §32 kapitlet Rättegångsbalken meddelades uttryckligen denna 
föreskrift: »Hafver målsägande ej karat; tage hans lott then 
som kärade och ägde rätt at kära.» Sammanställer man detta 
stadgande med bestämmelsen i 4 § 20 kap. af samma balk, där 
^et heter »Vil målsägande förlikas om sin rätt i böter och ska- 
-destånd; hafve ther lof til, och käre äntå then i saken, som å 
Konungens, Häradets eller Stadens vägnar kära bör», finner 
tnan, att äfven i detta hänseende uppfattades, nu som fordom, 
målsegandens afstående från att anställa eller fullfölja talan 
irån materielträttslig synpunkt 

Allt detta gör, att vi måste, sjsom vi nämnt, anse 1734 års 
lag stå, med afseende på kärandens befogenhet att återkalla sin 
talan, kvar på medeltidsrättens ståndpunkt, såvidt fråga är att 
ingen skilnad göres mellan afstående af talan och uppgifvande 
af anspråket. I de fall, där det var käranden tillåtet att afstå 
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från sin talan, hvilket alltid synes hafva varit händelsen, där 
endast privata intressen stodo på spel eller, enligt nutida ter- 
minologi, där endast rent privaträttsliga anspråk voro föremål 
for tvist, måste han ock samtidigt afstå från själfva anspråket. 
Endast i samband med den materiela rätten synes lagstiftaren 
hafva tänkt sig ett nedläggande af talan kunna ske. Den på- 
följd som lagen i 2 § 12 kap. Rättegångsbalken bestämt for 
kärandens uteblifvande vid första rättegångstillfället eller att 
svaranden skaU vara för hans käromål fri, måste jemväl anses 
vara ett konsekvent uttryck för lagens uppfattning däraf, att 
ett enbart nedläggande af processen ej finge ega rum. Huru- 
vida nu öfverhufvudtaget ett ensidigt nedläggande af talan, jem- 
väl i samband med uppgifvande af rättsanspåket, kan utan sva- 
randens samtycke enligt 1734 års lag ega rum, skola vi närmare 
nedan i annat sammanhang afhandla. Därförinnan skola vi 
dock ur vårt ämnes synpunkt granska 1600-talets lagförslags 
och författningar, som Skilde 1734 års lag från den äldre rätten. 

De första lagförslagen under 1 600-talet eller Carl IX:s ocb 
det s. k. Rosengrenska intaga i ämnet alldeles samma stånd- 
punkt som medeltidsrätten \ Äfven enligt desamma var det 
endast af hänsyn till det allmänna, som hinder för käranden att 
nedlägga talan förefunnos, och nedläggandet medförde jemväl 
förlust af sjelfva saken. Någon skilnad mellan civilprocess och 
straffprocess kände ej heller dessa lagförslag. 

1 643 års lagförslag \ som, hvad processen beträffar är upp- 
delad i tre förslag nämligen processus judicialis eller tingmåla- 
rätt, process i missgemingom och höghmålom samt rådstufwu- 
process, innehålla för vårt ämne särdeles märkliga bestämmel- 
ser. Desamma återfinnas, rörande de civilprocessuela lagför- 
slagen, som nu närmast intressera oss, i §§ 4, 5 och 6 af 8 ka- 
pitlet tingmålarätten samt i §§ 4, 5, 6 och 7 af 5 kapitlet råd- 



*) Se Carl IX s förslag JB 40 samt det s. k. Rosengrenska förslaget JR 
30 och TiugsmB 17 och 18 (i Handlingar rörande Sveriges historia, utg. af 
K. Riksarkivet, andra seiien. 1864). 

^) Se Wahlberg, Åtgärder för lagförbättring, 1643—1665. Uppsala 1878. 
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stufwnprocessen. Att märka är först, att begge dessa kapitel 
hafv£i till öfverskrift »om tredsko» samt innehålla stadganden 
angående såväl påföljder for kärandens nteblifvande som nedläg- 
gande af talan i omedelbart sammanhang med hvarandra. Detta 
måste, på grund af hvad vi anfört angående nödvändigheten af 
samverkan mellan dessa begge slags bestämmelser, af oss med 
gillande antecknas. 

Författarne till lagförslagen, hvilka, enligt hvad Posse ') upp- 
gifver, varit till tingmålarätten huf vudsakligen Stjernhöök, samt 
till rådstufwuproccen Daniel Figrelius, synas varit väl bevandrade 
i den romersk-kanoniska rätten. Särskildt bär det af Stjern- 
höök upprättade förslaget härom vittne. I detta framskymtar 
tydligt spåren af den romerska processens grundpelare, litis 
contestatio. En skarp skilnad uppdrages nämligen mellan kä- 
randens nteblifvande före det saken är kommen »för Rättenom 
till åtaal och genswar» samt därefter. Man igenkänner äf- 
ven romarerätten i lagförslagets stadgande att, därest käranden, 
innan nämnda tidpunkunkt uteblifver, samt svaranden tillstä- 
deskommer, denne endast befrias från rättegången, men ej från 
anspråket ^). Detta står ju i full ofverensstämmelse med åtmin- 
stone den klassiska romerska rättens uppfattning om betydel- 
sen af L. C. Men läser man förslagets nästa § uppmärksamt, 
finner man, att, hvad förslagets författare gifvit med den ena 
handen, tager han tillbaka med den andra, I § 5 finnes näm- 
ligen detta stadgande: »Will kiäranden än tå wijdare förföllia 
sin wederpart med Rätt, tå böör han intet blifwa hördh, förr 
än han som sagt är, hafwer betalt omkostnaden. Sedan må 
han å nyo Stämno taga till nästa Tingh. Men will ock kiäran- 
den låta saken faara, hafwi thess wåldh så widt hans Målsägande 



^) Posse, Bidrag till svenska lagstiftningens historia, 1850 sid. 71. 

*) Se förslagets § 4 som lyder: Blifwer åkäranden bortto, och then som 
swara skulle, ställer sigh in, och angifwer sin Wederparts afwaru; Tå äger 
Domaren uppå hans anhållande döma ther som stämbde till att betahla ho- 
nom allan omkostnadh, och säga honom, som tillstädes war frij för hins 
andres tillmäle för then gånge. Och bote then ofwan å han som borto bleef 
tree dahl:, Härdzhöfdingenom tridiung och Nämbdena twåluthi. 
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rätt sig sträcker, Konungz och HäradtzRätt oforkränckt;^ och 
giällde icke thess mindre them androm umkostnaden sin, om 
han så fordrar.» Häraf framgår, att käranden egde, att sedan 
han betalt svaranden dennes kostnader å saken, ånyo instämma 
densamma till nästa ting, men ock att han, genom att underlåta 
detta, förlorade sjelfva anspråket. Innehållet i sistnämnda alter- 
nativa bestämmelse visar hän på vår medeltidsrätts uppfattning 
af hithörande företeelser; och att denna rätt sväfvat för författaren 
vid nedskrifvande af §:n synes oss ännu tydligare framgå af den 
däri förekommande restriktionen: »så widt hans Målsägande rätt 
sigh sträcker, Konungz och Häradtz Rätt oförkränckt». Vi se så- 
lunda, att lagförslagets bestämmelser angående påföljden för kä- 
randens underlålåtenhet att fullfölja målet, innan förhandlingen 
blif vit kontradiktorisk, är bygd på en kompromiss mellan den ro- 
merska rättens och den äldre svenska rättens bestämmelser. IJför- 
slagets 6 § afhandlas därpå den påföljd som drabbar käranden, om, 
efter det att saken är kommen »för Rättenom till åtaal och genswar, 
käranden blifwer sedan tillbaka». Hvad lagförslaget förstår med 
uttrycket »blifwer tillbaka» är ej riktigt klart, men synes detafse 
såväl kärandens uteblif vande ^som hans uppgif vande af själf va an- 
språket. Att lagförslaget i första rummet åsyftat, förutom uteblif- 
vandet, uppgifvandet af anspråket, synes oss uppenbart, ellär 
detta framgår af motsättningen af innehållet i första stycket i 
§ 6 mot hvad i sista punkten af föregående § uttalas om be- 
fogenheten för käranden att, innan svaranden sig i saken 
inlåtit, låta densamma fara. Huruvida författaren till lag- 
förslaget tänkt sig jemväl ett återkallande af talan falla under 
uttrycket »blifwa tillbaka», synes oss däremot ovisst. Reflexion 
å skilnaden mellan afstående från talan och sjelfva ansprå- 
ket synes mau visserligen kunna förutsätta hos författaren i 
följd af hans bekantskap med den i differentiering af rättsbe- 
greppen högt uppdrifna romarerätten. Emellertid synes oss, 
både med hänsyn till att § 5 ej innehåller något om återkal- 
lande af talan, och att 6 §:ns hufvudsakliga syfte synes vara att 
urgera rättskraften, man böra stanna därvid, att §:n åsyftat en- 
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dast uppgifvande af sjelfva anspråket, ej återkallande af talan. 
En annan sak är, att ett sådant nppgif vande de fakta äfven 
omfattar ett återkallande af talan, 

Fullföljde nu ej käranden på den senare tidpunkt af proces- 
sen, lagförslaget omnämner, sin talan vare sig i följd af uteblif- 
vande eller uppgifvande af anspråket, »tå» — säger § 6 — »stånde 
swaranden fritt Stämbno å honom taga till nästa tingh, tijde- 
liga nogh medh dessa förordb, att så frampt han icke kommer, 
tå skall han aldrigh mehra macht hafwa thet måhl att qwällia.» 
Uteblef käranden fSrfallolos från 'detta ting »Domi Häradz- 
hofdingen Swaranden frij for tillmäle, och hafwi Kiäranden inga 
wåldh mehra å the saak at taala». Enligt lagförslaget skulle 
det sålunda ej tillåtas en kärande, att sedan svaranden i sak 
sig inlåtit, afstå från talan eller anspråket emot svarandens vilja. 
Gjorde käranden detta ändock, ledde det omsider till dom, hvar- 
igenom svaranden förklarades fri från sjelfva det omstämda an- 
språket Denna dom tillerkändes ock omedelbart laga kraft, 
så att käranden ej mera egde »å the saak at taala.» 

Med* hänsyn till differentiering mellan återkallande af ta- 
lan och uppgifvande af rättsanspråket är sålunda resultatet det- 
samma, som i vår] äldre rätt Ville käranden återkalla talan, 
följde ock, på samma sätt som i den äldre rätten, håraf upp- 
gifvande af sjelfva anspråket. Det nya i lagförslaget är åter- 
kallandets sättande i beroende af svaranden äfvensom betonan- 
det af rättskraften för det en gång afdömda anspråket. Då 
fråga var om uppgifvande af sjelfva anspråket, kunde ett för- 
bud mot ett sådant uppgifvande från svarandens synpunkt en- 
dast hafva raison d'étre genom att något plus skulle tillkomma 
anspråket, därest detsamma gjordes till föremål för dom. Detta 
plus var rättskraften^). I^agförslagets betraktelsesätt af rätts- 

*) Att i allmänhet i de arbeten, som föregingo lagförslaget, stor upp- 
märksamhet egnats åt rättskraften och dess betydelse synes af resolutio re- 
gina under punkt 1 till Åbo Hofrätts spörsmål den 10 Maj 1633 jemte punkt 
IV i därtill hörande bilagor (Wahlberg a. a. sidd. 4 och 10 o. f.); af punkt 9 
i Betänkande af presidenterne och några assessorer i Svea, Göta och Åbo hof- 
rätter öfver 17 rättsfrågor, afgifvet under riksdagen i Nyköping, Februari 
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kraften likasom återkallandets sättande i beroende al svaran- 
den äfvensom och framförallt uppdelandet af förfarandet i två 
afdelningar med hänsyn till tidpunkten för svarandens afgif- 
vande af svaromål visar hän på den romerska rätten såsom fö- 
rebild. 

Det andra af 1643 års civilprosessuela forslag eller rådstuf- 
wuprocessen framstår ej i lika hög grad beherskadt i ifrågava- 
rande ämne af den romerska rätten. Framförallt uppdelas ej 
förfarandet i två afdelningar, på sätt skett i tingmålarätten.. 
Och i följd häraf heter det ock helt generelt om påföljden för 
kärandens uteblifvande i § 5: Kommer ey Kiäranden tredie 
Sinne förfalls löös, giälde omkostnaden, böthe tree dahler, och 
hafwi sedan ingen wåidh å the Saak mehra taala. Detta stad- 
gande synes öfverensstämma med grundsatsen i den äldre rät- 
ten om återkallandets af talan nödvändiga samband med upp- 
gifvande af anspråket. Att märka är, att några särskilda reg- 
ler beträffande påföljden för kärandens uteblifvande ej före- 
kommo i vår äldre medeltidsrätt. Först i MEStIv påträf- 
fas i kap. 7 in fine ett stadgande härutinnan, som dock endast 
föreskrifver böter. Frånvaron af dylika bestämmelser i medel- 
tidsrätten synes bero därpå, att synpunkten af kärandens bun- 
denhet i processen gent emot svaranden ej ännu trängt igenom. 
I OGL ^) förekomma visserligen stadganden angående böter 
för of sot d. v. s. att käranden fortfarit att lagsöka svaran- 
den, oaktadt att denne bjudit rätt för sig. Men dessa stadgan- 
den, ehuru afseende en processuel tredska från kärandens sida^ 
hänföra sig dock ytterst till den materiela rätten. Straffet drab- 
bar nämligen käranden, därför att han ej vill mottaga svaran* 
dens erbjudanden att göra rätt för sig. Samma materielt rätts- 
liga synpunkt gör sig äfven gällande i afseende på lagbudet i 
kap. 21 af MEStL-, däri det föreskrifves, att tredje gången, som 
käranden uteblifver i bysättningsmål, »hafwi aldrigh optare 



1640 (Wahlberg a. a, sid. 23); samt af punkt I in fine af utlåtande af 1643- 
års första lagberedning den 17 Mars 1643 (Wahlberg a. a. sid. 45). 
^) Se ÖGL RsefstaB 21 pr och 21 pr, jfrda med 3 § 1. 



Digitized by 



Google 



75 

mackt honom skuld at gifwa före the samu Saak eller bysättia 
låta.» Hvad beträffar stadgandet i additamentet til VGL II. 
9 pr. >^r eig J)sen stemdi me}) aa talu sinne a allum J)rim: })in- 
gum. {)a 3er onyt stemme hans», afser detta ej en påföljd för 
kärandens uteblifvande i ett redan anhängiggjordt mål, utan in- 
nehåller detsamma förutsättningar för att talan öfverhuf vudtaget 
skall kunna mot den uteblifne svaranden göras gällande. Käran- 
den afvisades, emedan målet ej ansågs rätteligen stämdt, men ej 
därför att han genom uteblifvande ansågs hafva förverkat sin 
rätt. Sammalunda är ock förhållandet med stadgandet i ÖGL 
RaefstaB 3 § 1: ser hon egh ut sot, })a aghu })er egh håna til 
sin taka. 

Spår af den romerska rättens grundsatser återfinnas dock 
äfven i detta förslag. Så har kärätidens befogenhet att ned- 
lägga talan satts i beroende af svaranden. Förslaget skiljer 
nämligen på ett ganska modernt sätt, mellan det fall, att sva- 
randen medgifvit nedläggandet af saken och det fall, att «å ej 
skett I begee fallen synes emellertid afses uppgifvandet af 
sjelfva anspråket, ej endast återkallande af talan. I § 6 be- 
handlas det första fallet; och lyder déijna § sålunda: »Nu kom- 
mer Käranden till Rådstufwu, och gifwer androm saak, wän- 
der åter och will ey lagliga sina käro hålla fram eller ända, 
utan sigh till förlijkningh ställer: Hafwi thess wåldh; doch 
så, att thet för Rättenom skeer eller medh doomhafwandens 
lyoff och minne.» Med uttrycket förlikning vill lagförslagets 
författare tydligen endast framhålla, att nedläggandet sker med 
svarandens samtycke. Man kan dock, om man så vill, äfven 
taga uttrycket i modern juridiskt teknisk bemärkelse och 
ändock låta §:n omfatta ett uppgifvande af anspråket, ty 
svaranden bidrager i sin mån till det ömsesidiga uppgifvande, 
som för förlikning erfordras, genom att låta processen nedläg- 
gas. § 7, som behandlar ett uppgifvande af anspråket utan 
svarandens medgifvande, har denna lydelse: »Nu will Käran- 
den Saak niderläggia och Swaranden ey: Tå stämmis Käran- 
den: Kommer han ey förste tijma, böthe Twå dahler, annan 
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tijma Tree dabler och betahle omkostnaden: och Swaranden 
kiännis frij for thet tillmähle.» Enligt detta stadgande har 
svaranden, i likhet med hvad § 6 i tingmålarätten innehåller^ 
alltså befogenhet att få dom i saken. Hvad som ej nog kraf- 
tigt bor framhållas, är, att svaranden enligt dessa lagforslag kan 
hålla käranden mot dennes vilja bunden af processen* Vi hafva 
gjort gällande, att grunden till § 6 i tingmålarätten var att be- 
reda svaranden formånen af rättskraften. Samma grand före- 
ligger ock otvifvelaktigt till stadgandet i rådstufwuprocessens 
7 §. Visserligen saknar denna § en föreskrift af liknande inne- 
håll, som i § 6 af tingmålarätten förekommer eller »Och hafwi 
Kiäranden inga wåldh mehra å the saak at taala.» Men i stäl- 
let upptager detta lagförslag ett särskildt kapiteP), som stad- 
gar förbud för doombruth, hvarmed förstås detsamma, som i 
2$ kapitlet Rättegångsbalken af 1734 års lag*). 

Med anledning af vår undersökning af dessa lagförslag 
kunna vi om dem afgifva det slutomdömet, att, ehuru förfat- 
tarne ej synas hafva höjt sig till någon differentiering af åter- 
kallande af talan odi uppgifvande af anspråket, i det att de 
ej på något stadium af processen enbart tillåtit ett sådant åter- 
kallande, de i allt fall hafva tagit ett stort steg framåt genom 
att meddela föreskrifter angående kärandens bundenhet af pro- 
cessen gent emot svaranden. 

1600-talets processuela förordningar innehålla ej några di- 
rekta bestämmelser, hänförliga till återkallande af kärandens 
talan, men belysande af ämnet kunna dock anses de stadgan- 
den vara, som de upptaga angående påföljden för kärandens 
uteblifvande. Hufvudsakligen är denna påföljd i dessa förord- 
ningar bestämd på samma sätt som i 1734 årslag. Så i KongL 
Maj:ts Hofartiklar den 16 December 1687 ^), så ock i KongL 

') Kapitel 15. 

^) I den äldre rätten afsågs däremot med dombrott, då dén dömde ej 
frivilligt ville fullgöra domen. Se Abrahamssons förklaring till ChrLL. KB. 
32. Sin nuvarande betvdelse torde uttrycket först hafva erhållit i punkt 8 af 
1614 års ^ättegångsordinantie. 

^) Punkt 10 som i hithörande delar lyder: »Ware ock samme Lag 



Digitized by 



Google 



77 

förordningen om rättegångsprocessen den 4 Jnli 7695')* Sist- 
nämnda forordning upptager dock äfven ett stadgande rörande 
påföljden för kärandens uteblifvande på ett senare stadium af 
processen, hvilket stadgande innehåller, att påföljden härför skall 
blifva enahanda, som »förmält är om them som sig til Rätta 
intet inställa.» 

Sjölagen af den 12 Juni 1667^) synes däremot hafva inta- 
git en annan ståndpunkt, synbarligen påverkad af den justini- 
anska rätten. Detta framgår särskildt, af hvad lagen nämner 
om ställande af borgea utaf käranden för anhängiggörandet af 
ny rättegång. Denna användning af borgen är nämligen främ- 
mande för vår äldre rätt, men förekommer, såsom förut nämnts, 
i den justinianska rätten. För öfrigt har, enligt Posse'), kom- 
missionen, som upprättat förslaget till sjölagen, sjelf erkänt sig 
hafva såsom källor' därför användt, bland annat, pandekterna. 

Kunna vi sålunda lemna ur räkningen hvad sjölagen, så- 
som i detta afseende ej stående på nationel grund, innehåller 
i vårt ämne, är det så mycket viktigare att fasthålla vid hvad 
1695 års rättegångsförordning därom stadgar. Att märka är 
nämligen, att denna förordning är utarbetad af den stora lag- 
kommission, som uppgjorde förslag till 1734 års lag, samt så- 
lunda kan anses vara besjälad af dess anda. Hufvudsakligen 
böira vi lägga märke till, att denna förordning jämväl uppta- 

om Kiäranden, och han sin talan qvitt, som tredie resan förfallelös then ey 
anförer och fortsätter.» 

^) Punkt 2, som i de delar, h varom nu är fråga, lyder: Kommer ock 
swarandeu vid första Ting tilstädes, och kiäranden utan I^aga förfall aldeles 
uteblifwer, tå förklaras Svaranden för hans tiltal fn och at njuta för sin om- 
kostnad en skälig wedergälning med mindre Kiäranden efter föregången Laga 
Stämning på sin wederpart til nästa Ting kan wisa sitt Laga förfall. Hvil- 
ket om han giöra gitter, så förhålles ther med, som förr om swaranden är 
sagt; men angifwer Kiäranden ey til nästa Ting sitt förfall och sak, hafwe 
ther til ingen widare rätt att tala. 

2) Skipmåhlabalken kap. 4 § 1, som lyder: Nu kommer Swaranden til- 
städes och åkäranden blifwer uthe förfals löös, bote han lika som Swaran- 
den och hafwe ingen mackt widare at stämma i thet måhl, förr än han skiäli* 
gen fömöyer Svaranden then förorsakade Omkostnadt, samt ställer honom 
Borgen til sakens utförande. 

*) Se Posse a. a. sid. 181 not. 
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gei stadgande, som afser påföljden for kärandens uteblifvande 
vid ett senare rättegångstillfälle. Denna påföljd var nu i for-* 
ordningen bestämd på samma sätt som påföljden for kärandens 
utéblifvade vid det första rättegångstillfället eller att svaran- 
den skulle vara for kärandens tilltal fri, därest ej denne in- 
stämde saken till nästa ting ^). Denna påföljd kan emellertid 
anses vara ett konsekvent uttyck för uppfattningen däraf, att 
endast ett uppgifvande af själfva anspråket, ej ett återkallande 
af talan var käranden medgifvet. 

Några stadganden, som direkt beröra återkallande af ta- 
lan eller ens uppgifvande af anspråket innehåller 1695 års för- 
ordning lika litet, som på sätt förut nämnts, 1600-talets öfriga 
processuela förordningar. Sammalunda är ock förhållandet med 
1 734 års lag. Wrede ^) har visserligen i stadgandet i 24 kap. 
3 § Rättegångsbalken, att domaren ej skall gå något mål förbi, 
som käranden efter stämningen i saken förestält, trott sig finna 
ett förbud för käranden att ensidigt afstå från käromålet. 
Att hänföra detta stadgande, som, äfven enligt hvad rubri- 
ken till kapitlet angifver, afser ett fastställande af domstolens 
plikter vid doms afgifvande, till parts bundenhet af processen, 
torde ej gå för sig. En sak är, att domstolen har skyldighet 
att afdöma ett instämdt anspråk, såvidt det ännu föreligger. 
En annan såk är, huruvida part kan anses hafva skyldighet 
att låta detsamma kvarstå i processen. Det ena är en dom- 
stolens, det andra en parts plikt. Men om sålunda ej i detta 
stadganden kan hemtas något material för bedömande af vårt 
ämne, torde vi dock åtminstone indirekt kunna i detta afseende 
lita till — förutom de stadgande i 1 2 kapitlet R. B., som afse ute- 
blifvande af kärande — 20 kapitlet R. B., som handlar om förlik- 
ning. Med förlikning synes här endast hafva afsetts, att parterna 



>) Enligt hvad 2 och 3 §§ af 5 kapitlet af 1717 års förslag tiU Ritte- 
gångsbalk utvisar skulle ock, enligt nämnda förslag, vid kärandens uteblif- 
vande från såväl första som senare rättegång^tillfälle en dom i sak gifvas. 
Se Sjögren, Förarbetena till Sveriges Rikes lag 1686—1736, V sid. 426 o. f, 

*) a. a. sid. 135 o. f. 
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träffat ofverenskommelse som har till innehåll, dels att saken, som 
år anhängig, skall nedläggas, dels ock en disposition öfver sjelfva 
saken. Hufvud vikten synes dock ligga på, att en ofverenskommelse 
träffats mellan parterna. Endast i detta fall synes nu lagen tillåta 
ett nedläggande af talan och anspråket. E contrario synes man 
med fullt fog kunna sluta till att, om ej någon ofverenskommelse 
träffats, käranden måste kvarstå i processen och låta densamma 
gå fram till afdSmande. I motsatt fall skulle eljest svaranden 
aldrig, vid ett kärandens uppgifvande af rättsanspråket mot sva- 
randens vilja, hafva kunnat få dess icke-existens fastslagen ge- 
nom laga kraftvunnen dom. I äldre tider, då rättskraftens be- 
grepp på det hela taget var okändt, synes dette ej hafva haft 
så stor betydelse. Men sedan insikt vunnits om detta i den 
romerska rätten mycket utvecklade begrepp, synes man ej 
utan vidare hafva kunnat vägra svaranden att komma i åt- 
njutande af rättskraftens förmån. Att detta resonemang har 
skäl for sig framgår däraf, att äfven då saken nedlades ge- 
nom förlikning, densamma skulle stadfästas genom dom, hva- 
dan svaranden tillerkändes denna förmån. Det är visserli- 
gen riktigt att, såsom Trygger^) gor gällande, någon dom i 
vanlig bemärkelse ej gifves i anledning af den slutna förlik- 
ningen. Domstolen upptager nämligen ej förlikningen såsom 
domskäl och därpå grundar något domsutlåtande *). Men, å 
andra sidan, är Tryggers påstående, att denna fastställelse ej 
skulle taga åt sig laga kraft, ej riktigt. Här finnes nämligen ej 
något utrymme för antagande däraf, att densamma endast, så- 



>) Tryggar, Om skriftliga bevis, 1887 sid. 27 not 3. 

*) Dorastolen har endast att fastställa förlikningen samt därefter afskrifva 
målet. Därvid begagnar sig domstolen af följande eller liknande uttryck: 
»Ofvanintagna förlikning varder till laga kraft och verkan af domstolen fast- 
stäld, i följd hvaraf målet från vidare behandhng afskrifves.» Häri ligger nu 
först och främst en fastställelse, samt därpå en efterföljande afskrifning. Af- 
skrif ningen visar endast hän på, att någon dom i vanlig mening med dom- 
skäl gifves, men att den däremot på något sätt skulle inverka på sanktionen 
af domstolens fastställelse, torde vara orimligt. Obs.! uttrycket »stadfäste» i 
20: 2 R. B. Jfr ock 1669 års Executionsstadga punkt 5 samt 1695 års rätte- 
gångsförordning punkt 21, 

6 
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som Trygger håller före, skulle vara ett utslag af domstolens 
jurisdictio voluutaria, ty med densamma måste, såsom Wach^> 
utredt, afses att grunda och utveckla privata rättsförhållanden, 
under det att jurisdictio contentiosa tjenar syftet att skydda 
desamma. Men i föreliggande fall är det tydligen fråga om 
ett skyddande af rättigheter, ej ett gestaltande däraf. Det stod 
Trygger hemtat for sin åsikt ur 20 kapitlet 5 § R. B., hvari- 
genom stadgas, att den som påstår, att han blifvit svikligen for- 
ledd att ingå förlikning, skall söka domaren, som den gillat,, 
hvilken har att forfara därmed, som sakens beskaffenhet fordrar,, 
är ej heller hållbart. Trygger resonerar nämligen på följande 
sätt: Vore den-faststälda förlikningen res judicata, skulle i detta 
fall bestämmelserna i 31 kapitlet 1 och 3. §§ R. B. vara att till- 
lämpa, ty till sistnämnda lagrum är den hänvisad, som vill 
hafva ändring i en laga kraftvunnen dom, som stödt sig på ett 
medgif vande resp. uppgifvande af det anhängiggjorda anspråket,, 
hvartill han blifvit svikligen förledd. Härtill är först att märka, att 
mot ett sådant svikligt förledande till uppgifvande eller medgif- 
vande part i regel öfverhufvudtaget ej kan lita till förenämnde 
§§ i 31 kapitlet R. 6« Häri talas nämligen om nya skäl, hvarmed 
tydligen förstås sakliga grunder, som ej sammanhänga med 
sjelfva rättegången. Har fel däri förekommit, är part, sedan^ 
21 § i 25 kapitlet R. B. numera upphäfts, däremot hänvisad 
till den vanliga besvärsvägen, därvid naturligtvis fråga kan 
blifva om resning, men ej om återbytande af dom. Men dess- 
utom är att märka, att själfva utgångspunkten för resonneman- 
get är oriktig. Ty den omständigheten, att part blifvit svikli- 
gen förledd att ingå förlikning, likställes i lagen med det fall,, 
att parterna äro stridiga, huru förlikningen rätteligen skall för- 
stås. Denna passus i §:n synes emellertid Trygger ej beakta. 
Här är emellertid fråga om likartad förklaring, som omnämnes 
i 24 kapitlet 10 och 11 § R. B.; och torde sålunda stadgandet 
i 20 kapitlet 5 § R. B. lägga lika litet hinder i vägen, för att 



*) Handbuch sid. 47 o. f. 
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laga kraft skall kunna tillerkännas den faststälda förlikningen, 
som nämnda stadganden i 24 kapitlet göra det beträffande van- 
lig dom ')• 

Vår uppfattning, att 1734 års lagstiftare i fråga om förlik- 
ning i 20 kapitlet R. B. haft tanken hufvudsakligen riktad där- 
på, att ett nedläggande af talan jemte uppgifvarde af anspråk 
skett efter öfverenskommelse mellan parterna, hemtar och stöd 
från den terminologi, som Ipegagnats i de här ofvan anförda §§ 6 
och 7 i 1643 års lagförslag angående rådstufwuprocessen. Jem- 
för nämligen ^ttrycket i § 6 »wänder åter och will ey lagliga 
sina käro hålla fram eller ända, utan sigh till förlijkningh ställer> 
samt den därtill i § 7 i motsats ställda vändningen: »Nu will 
Käranden Saak niderläggia och Svaranden ey.» 

Resultatet af vår undersökning angående 1734 års lags 
ståndpunkt i ämnet kan af oss sålunda sammanfattas. Lagen 
känner endast till befogenhet för käranden att uppgifva an- 
språket och detta kan ej heller ensidigt ske, utan fordras där- 
till svarandens medgifvande *). Något enbart återkallande af 
talan känner däremot lagen öfverhufvudtaget ej. 

I brist på direkta stadganden i vår lag har praxis som 
ej gjort sig möda att undersöka de grundsatser, hvarpå lagen 
kan sägas vara bygd, i detta som i så många andra fall inta- 
git en helt annan ståndpunkt än som enligt vårt förmenande 
varit lagens % I praxis tillåter man käranden att afstå från 



*) Att den moderna rätten i regel endast sanktionerar förlikning inför 
rätta genom en exceptio rei transactse är en annan sak. Häraf får man dock 
ej låta förleda sig vid tolkningen af förlikningsinstitutet enligt 1734 års lag. 

*) Såsom ytterligare skäl härför kan anföras uttrycket i 20 kap. 2 § R. 
B. »rade ändå domaren etc.» Detta visar hän på att regeln var, att, kunde 
ej öfverenskommelse genom förlikning träffas, skulle saken afdömas. 

') Att praxis för öfrigt på grund af bristande reflexion sammanblandat 
ett återkallande af den instämda talan och uppgifvande af anspråket, synes^ 
af ett rättsfall i Schmidt juridiskt arkiv Bd. 5 sid. 1 06 o. f . Af detta framgår, 
att sedan ett ombud för Hans Persson afstått från fullföljd af anmäldt miss- 
nöje mot Hofrättens i en vädjad sak gifven dom, hvarom jemväl motpartens 
ombud underrättats, Hans Persson med inlemnande af prestanda yrkat, att 
trots återkallelsen få fullfölja sin missnöjesanmälan och talan; att sedan mot- 
parten bestridt detta yrkande Hofrätten i utslag yttrat, att enär Hans Persson 
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anspråket, utan att svaranden tillerkännes befogenhet att få det- 
samma faststäldt genom dom och dymedelst komma i åtnjutande 
af rättskraftens förmån. Men praxis tillåter jemväl ett ensidigt 
återkallande af den instämda talan. Bnligt praxis tillerkännes 
svaranden sålunda ej någon rätt att få dom i saken ^). Att pra- 
xis gjort åtskilnad mellan återkallande af talan och uppgif vande 
af sjelfva anspråket måste skänkas gillande. Däremot kan det 
ej gillas, att praxis medgifvit käranden, att på hvilket stadium 
af processen som helst, åtminstone i underrätten, ej blott upp- 
gifva anspråket utan äfven återkalla den instämda talan. Se- 
dan svaranden inlåtit sig på saken, borde det ock bafva tiller- 
känts honom befogenhet att få dom däri. Detta gäller såväl 
beträffande uppgif vande af sjelfva anspråket, som framförallt 
återkallande af talan. I förstnämnda fall afstår visserligen kä- 
randen jemväl från anspråket, som är föremål för tvist, men 
förmånen af laga kraft måste dock anses vara så pass viktiga» 
att svaranden kan göra anspråk på att genom dom beredas 



-ovilkorligen återkallat det af honom mot domen tillkänn agif na missnöjet, samt 
vederparten därom erhållit underrättelse, det ej kunde i anledning af Hans 
Perssons förnyade anhållan att få draga saken under Kongl. Majt:s pröfning 
af Hofrätten meddelas något yttrande, huruvida Hans Persson fullgjort, hvad 
honom enligt Hofrättens revisionsutslag ålegat; samt att Kongl. Maj:t, hvar- 
-est Hans Persson sökt ändring, genom utslag den 6 Februari 1834 sig utlå- 
tit, att som Hans Perssons hos Hofrätten begagnade rättegångsombud icke 
därstädes varit försedd med så vidsträckt fullmakt att han, jemlikt 15 kap. 7 
§ R. B. varit behörig, att å Hans Perssons vägnar målet förlika eller nedlägga, 
alltså upphäfdes Hofrättens öfverklagade utslag och saken hänvisades till ny 
laglikmätig behandling. Att observera äro här uttrycken ^nedlägga eller för- 
lika» i Kongl. Majt:s utslag, hvilka fattas såsom synonyma. Häraf kan ock 
ytterligare stöd hemtas för riktigheten af vår uppfattning angående den stånd- 
punkt 1 734 års lag intager till dessa begge begrepp. Jfr ock rättsfall i Schmidt, 
juridiskt arkiv Bd 26 sid. 443 o. f. Observera här särskildt i Hofrättens utslag ut- 
trycket »att emedan Spångberg före målets af görande af Rådhusrätten återkallat 
och nedlagt de af honom emot Nygren framstälda påståenden, med anhållan att 
målet måtte, såsom förlikt, få förfalla», samt rättsfalli samma tidskrift Bd 33 sid. 
218 o. f., där afstående från en del af anspråket i Hofrättens dom benämnes 
förlikning, ehuru här alldeles ej kan vara tal om någon förlikning i juridisk 
teknisk bemärkelse. 

*) Se Afzehtis, Grunddragen af rättegångsförfarandet i tvistemål 1882 
sid. 45 o. f. 
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densamm& ^). Men ännu tydligare framträder dock det brist- 
fälliga i praxis, då fråga är endast om återkallande af talan, ty 
i förra fallet står dock svaranden i allt fall, äfven om en dom 
med dess rättskraft ej mellankommer, i ny process om samma 
sak till buds en materiel invändning, att käranden uppgifvit 
sitt anspråk, under det att, då fråga är om återkallande af ta- 
lan, ny process om samma sak kan ega rum, utan att svaran- 
den, å sin sida, kan däremot sätta något försvarsmedel. 

Att praxis kommit att afvika från lagens stadganden, så- 
dana vi uppfattat desamma, torde hafva sin grund i — utom 
såsom vi fSrut framhållit, bristande analys af lagens innehåll 
— påverkan af de under 1 800-talet utarbetade lagförslagens in- 
nehåll i ämnet äfvensöm af romersk rättsdoktrin och utländsk 
rättspraxis. I sistnämnda hänseende är särskildt att märka, att 
praxis i de båda ofriga liindema i Norden nämligen Norge och 
Danmark stå på samma ståndpunkt som den svenska praxis. 
I Norge har dock redan Schweigaard ^) protesterat emot denna 
praxis och velat göra gällande, att när svaranden har mött vid 
rätten och ä sin sida yrkat dom i saken, käranden ej ensidigt 
skulle kunna häfva saken. Därtill sluter sig nu Hagerup')* 
I Danmark stå däremot de äldre processualisterna Bang-Lar- 
sen *) och Nellemann % på praxis ståndpunkt, under det att 
Deuntzer ^) till frågan intager samma ställning som de norske 
processualisterna. Äfven de norske och danske författarne ställa 
i sitt resonemang reglerna om befogenhet för käranden att en- 
sidigt återkalla talan tillsammans med bestämmelserna om på- 
följden för kärandens eller begge parternas uteblifvande vid 



«) Jfr D. C. P. O. § 306 och Ö. C P. O. § 394. 

*) Schweigaard^ Den norske Proces 1891 sid. 334 o. f. 

^) Hagerup, Forelsesninger över den norske Civilproces I 1903 sidd. 320,^ 
405, 427 och 431. 

*) Juridisk tidskrift, Köpenhamn Bd 35 sid. 224 o. f. 

^) Nellemann^ den ordinarie civile Procesniaade Köpenhamn 1892 sid. 
837 not. 

^) Deuntzer^ Den danske Civilproces, Köpenhamn 1901, sidd. 195 o. f» 
isynnerhet 199. 
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senare rättegångstillfälle '). Detta bekräftar ju ock vSr uttalade 
uppfattning, att dessa begge slags regler stå i inbördes sam- 
manhang. 

Det tillkommer oss därför att undersöka, huruvida den 
svenska praxis ståndpunkt i fråga om kärandens befogenhet 
att återkalla talan, låter förena sig med de regler angående på- 
följden for kärandens eller begge partemas uteblifvande som 
antingen uttryckligen forefinnas i 1734 års lag eller af praxis 
tillämpas, oaktadt de däri ej äro upptagna. Vi veta, att 1734 
års lag bestämt påföljden för kärandens utevaro vid det första 
rättegångstillfället i sak därtill, att svaranden är från hans kä- 
romål fri, därest käranden ej instämmer talan till nästa ting å 
landet och inom en månad i staden. Hvad kärandens uteblif- 
vande från ett senare rättegångstillfälle beträffar, finnes ej nå- 
got stadgande i lagen, som härfor bestämmer påföljden. Prax- 
is har emellertid intagit den ståndpunkten, att en dom i sak 
alltid bör gifvas, dock att därest ej käranden förelagts att till- 
städeskomma, vid äfventyr att saken ändå afgöres, målet upp- 
skjutes. Har sådant äfventyr blifvit stadgad t, men käranden, 
detta oaktadt, ej infinner sig, tillämpas äfventyret och en dom 
i sak gifves. Uteblifva parterna begge vid första rättegångs- 
tillfället, afskrifves målet och uteblifva de vid ett senare rätte- 
gångstillfälle, tillämpas liknande procedur som sagdt är angå- 
ende kärandens uteblifvande i sådant fall 

Huru låta nu dessa bestämmelser förlika sig med praxis 
ståndpunkt i fråga om återkallande af talan? Vi baf va sett att, 
för att öfverhufvudtaget en dom utan kårandens begäran skall 
i saken kunna gifvas, måste man såsom primär grundsats utgå 
därifrån, att käranden är bunden af processen. Låter man nu, 
i likhet med praxis, käranden när som helst under rättegången 
återkalla sin talan, kan naturligtvis ej heller blifva tal om nå- 

*) Jfr härtill Schweigaard a. st. och Deuntzer a. a. sid. 195. Observera 
särskildt den i Norge och Danmark i praxis herskande olika uppfattning om 
påföljden för begge parternas uteblifvande. I Norge anses dom i saken böra 
gifvas, men i Danmark anses saken böra afskrifvas. Se ock Ips^n i Nordisk 
Retsencyklopaedi IV § 21. 
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son bundenhet for käranden af processen. Ett uteblifvande af 
käranden i processen, såväl vid första rättegångstillfället, som 
ock på senare stadium däraf, skulle sålunda på sin höjd böra 
leda till processens afskrifning, ej dom i sak. Man kan dock 
-ej komma ifrån vare sig lagens tydliga stadgande i 12 kapit- 
let 2 § R. B. angående den sakliga påföljden för kärandens ute- 
l)lif vande vid första rättegångstillfället eller hvad i 14 kapitlet 
3 § mom. 2 och 24 kapitlet 1 § R. B. indirekt utsäges angå- 
ende den påföljd, som i sak lagligen bör drabba käranden vid 
uteblifvande på senare stadium af processen. Men, som sagdt, 
praxis ståndpunkt angående befogenhet för käranden, att åter- 
kalla sin talan svär mot dessa Jagens bestämmelser angående 
påföljd för kärandens uteblifvande. Ty det går ej för sig att, 
-därest någon bundenhet af processen för käranden ej anses fö- 
^^ligga, låta svaranden få dom i saken. Från praxis stånd- 
punkt skulle det därför ej, såsom likväl förklarats i ett i N. J. 
A för år 1894 sid. 519 o. f. anförd t rättsfall, böra anses felak- 
tigt, att äfventyret för käranden vid uteblifvande bestämdes 
därhän, att stämningen ansågs ej f uUföjd. Principielt sedt borde 
praxis, i öfverensstämmelse med sin åsikt om kärandens bun- 
denhet af processen aldrig låta en dom i saken följa på käran- 
dens uteblifvande däri. Ty svaranden kan ju ej enligt pra- 
xis, därest käranden ej fullföljer sin talan, få dom i saken. La- 
gens tydliga bestämmelser angående påföljd för kärandeparts 
uteblifvande stå dock hindrande i vägen för att låta en dylik 
princip realiseras. 

Den inkonsekvens praxis sålunda gjort sig skyldig till be- 
träffande bestämmande af befogenheten för käranden att åter- 
kalla den instämda talan, sedt i förhållande till bestämmelserna 
angående påföljden för kärandens uteblifvande, har ej heller af 
4e under 1800-talet upprättade lagförslagen, hvilkas motiv el- 
Jes ofta med ett rikligt material förena en skarp analys, kun- 
nat ställas i sin rätta dager ^). 

^) Bestämmelserna i 1734 års lag angående påföljd för parts uteblifvande 
-hafva jämväl varit föremål för liflig uppmärksamhet från lagstiftningsmaktens 
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Äfven dessa lagförslag bafva nämligen ej klart uppfattat 
sammanhanget mellan befogenheten for käranden att ensidigt 
återkalla talan och påföljden för hans nteblifvande. De äldre 
lagförslagen innehålla ej några direkta stadganden angående 
återkallande af talan. Däremot innehålla de bestämmelser be- 
träffande påföljd för kärandens nteblifvande vid såväl första 
som senare rättegångstillfälle. Stadganden afseende det förra 
fallet återfinnas i lagkommittens förslag uti 1 2 kapitlet 4 § och 
15 kapitlet 3 § R. B. samt i äldre lagberedningens förslag i 
samma kapitel och balk respekt. 3 och 4 §§ samt 4 §. Enligt 
dessa stadganden, som till innehållet i de begge lagförslagen 
öfverhufvudtaget sammanfalla, skulle kärande, som uteblifvit 
från första rättegångstillfället, ej mera ega befogenhet att upp- 
taga saken på den ågångna stämningen, men väl däremot att 
saken ånya instämma; hvarjemte käranden skulle ersätta sva- 
randen dennes kostnader å saken. Lagförslagen stanna emel- 
lertid ej vid denna lösning, utan medgifva svaranden^ som e} 
vill låta sig åtnöja med att på detta sätt få målet afskrifvet,. 
att få dom på den redan ågångna stämningen, i h vilket fall 
domstolen har att uppskjuta saken och förelägga käranden 
att den utföra, hvarom svaranden eger att underrätta käran- 
den. Infinner sig ej heller käranden till det rättegångstillfälle, 
h vartill saken sålunda uppskjutits, skulle domstolen utan vidare 
uppskof döma öfver hans talan. Bestämmelserna beträffande på- 



sida, ehuru några större och på praxis uti ifrågakomna hänseende inverkande 
resultat ej åstadkommits. Mest gäller detta naturligtvis svarandens uteblif- 
vande, men äfven påföljden för kärandens nteblifvande har uppmärksammats. 
Vi kunna särskildt anteckna att vid 1857 års riksdag lagutskottet på initia- 
tiv af enskild motionär föreslagit en så lydande ändring af 12 kap. 2 § R. B. 
»Kommer svaranden å första ting, innan det ändas eller innan rättegångs tim- 
man ute är, och blifver käranden borta, bote, som sagdt är, och vare saketL 
på den stämning ej mera upptagen, samt käranden skyldig att gälda svaran- 
den kostnad, der han ej vid nästa ting å landet och inom en månad i sta- 
den visar det han laga förfall haft och ej kunnat Rätten det kungöra. Sker 
ej så, vare dock ej käranden förment att saken ånyo instämma och sin talan^ 
utföra, om han laga tid därtill ej försutit.» Detta förslag, som ju visar en för-^ 
sonande tendens med afseende på praxis ställning i återkallandefrågan, blef 
dock på grund af presterskapets motstånd förkastadt. 
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följden för kärandens uteblifvande vid ett senare rättegångs- 
tillfälle återfinnas i § 9 kapitel 15 R. B. af lagkommittens för- 
slag, samt i § 1 1 i samma kapitel och balk af äldre lagbered- 
ningens förslag. Enligt dessa stadganden är påföljden för detta 
uteblifvande bestämd på alldeles samba sätt, som påföljden för 
utevaron vid det första rättegångstillfället. 

Vi se häraf, att lagförslagen tillåtit svaranden att vid kä- 
randens uteblifvande såväl vid första som senare rättegångs- 
tillfälle antingen få målet afskrifvit eller dom i saken. 

Hvad kärandens bundenhet af processen beträffar, finnas vis- 
serligen, såsom förut framhållits, ej några direkta stadganden där- 
om i lagförslagen, men af motiven till lagkommittens förslag \ 
hvilka af äldre lagberedningen med gillande upptagits, fram- 
går, att svaranden tillerkändes rätt att få dom i saken, sedan^ 
käranden en gång gjort densamma auhängig. 

Sammanställer man nu bestämmelserna om påföljden för 
kärandens uteblifvande med den uppfattning lagförslagen inta- 
ger angående kärandens bundenhet af processen, synes man oss 
utan orättvisa kunna påstå, att lagförslagen ej riktigt iaststält 
innehållet i dessa bestämmelser. Då kåranden i lagförslagen 
redan från sakeos anhängighet var bunden af processen, borde 
ock en dom i sak alltid hafva gifvits. Att alternativt erbjuda 
svaranden, att afskrifva målet, borde ej hafva ifrågakommit. Ty,^ 
principielt sedt, kan nämligen svaranden aldrig mot kärandens 
vilja få ett mål afskrifvet, såvida ej en processförutsättning sak- 
nas. Svaranden kan endast, strängt taget, tillerkännas rätt att 
hålla käranden bunden af processen och på så sätt få dom i sa- 
ken. Pör att komma fram till en rättighet för svaranden att 
på grund af kärandens uteblifvande få rättegången afskrifven» 
måste man i detsamma inlägga ett återkallande af den instämda 
talan. Men att i kärandens uteblifvande ipso fakto ^) inlägga en 
sådan betydelse går ej för sig. I all synnerhet torde detta visa 



*) Se förslag till allmän civillag, 1826 sid. 290. 

*) Väl på grand af lagens uttryckliga stadgande. Se allgemeine Ge 
richtsorduung fiir die Preussischen Staaten titel 9 § 43. 
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sig särdeles olämpligt beträffande kärandens uteblifvande på 
«tt senare processtadium, då han således redan inlåtit sig i 
saken. På grund af det anförda kan nu, därest käranden ej är 
bunden af processen, svaranden ej erhålla dom i saken, men 
någon afskrifning af målet skulle ej heller, strängt taget, utan 
kärandens därom framstälda begäran kunna ske, såvida ej nå- 
gon processförutsättning saknades. Men här spelar nu en an- 
nan synpunkt in, än den strängt principiela, nämligen ända- 
målsenlighetens. Det kan nämligen ej vara med god ordning 
ofverensstämmande, att i domböckerna förefinnes en mängd 
mål, som i brist af aktiv verksamhet från kärandens sida skulle 
4stå öppna. A£skrifningen i detta hänseende blifver sålunda att 
närmast hänföra till en ordningsföreskrift. Dispositionsprinci- 
pens grundsatser, som beherska civilprocessen bidraga till att 
undanskymma den sanningen, att då processrättsförhållandet, 
som visserligen grundlägges genom stämningens delgifvande 
med svaranden, ej vinner full aktualitet, innan käranden af sva- 
randen kan hållas bunden af processen, domstolen i ordningens 
intresse måste tillerkännas befogenhet att sörja för att ej blifva 
5fverhopad af mål, som ej bedrifvas till slut af käranden. Från 
<lenna synpunkt d. v. s. från synpunkten af omsorgen om ekono- 
mien med domstolens tid låter det mycket väl tänka sig att 
anordna upphörandet af den de fakto ej fullföljda instämda ta- 
lan, med hänsyn hvartill käranden emot svaranden visserligen 
ej är bunden, äfven på så sätt, att sjelfva anspråket ogillas ^). 
Härigenom undgår nämligen domstolen äfven för framtiden att 
besväras med pröfning af samma anspråk. I detta samman- 
hang torde emellertid böra betonas det oegentliga däri, att pro- 

*j I den moderna rätten, såsom i den tyska och österrikiska, har på- 
iöljden vid kärandens utebUfvande vid första rättegångstillfället bestämts där- 
hän, att svaranden kan erhålla dom i saken, ehuru käranden vid denna tid- 
punkt ej ännu behöfver vara bunden af processen. Särskildt den österrikiska 
lagstiftaren har uppmärksammat denna inkonsekvens och förklarat den bero därpå, 
att man velat i detta afseende likställa käranden och svaranden vid deras 
uteblifvanden. Bättre synes oss dock denna inkonsekvens lösas från d^n syn- 
punkt vi i texten angifvit. 
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cessrättsfSrhållandet en längre tid genom kårandens obunden- 
het af processen kan hållas öppet 

Nekas skall ej heller, att äfven från svarandens synpunkt 
ett intresse måste anses föreligga att slippa kvarstå i processen, 
d. v. s , att åtminstone de fakto få processrättsforhållandet upp- 
häfdt, då käranden ej vill fora sin talan framåt. Men att märka 
är, att äfven i detta fall konstruktionen af afskrifningen blifver 
en annan, än om densamme sättes i beroende däraf, att käran- 
den genom sitt uteblif vande anses hafva återkallat talan. 

I nya lagberedningens forslag till rättegångsväsendets om- 
bildning finnes upptagen en så lydande §'): »Vill part, sedan må- 
let förevarit till handläggning, återkalla af honom väckt talan, 
skall motparten horas derofver. Har ej denne något att an- 
märka mot återkallelsen, låter domstolen bero dervid. Yrkar 
åter motparten profning af den i målet förda talan, skall så- 
dan pjöfning meddelas oberoende af den tillämnade återkallel- 
sen.» Här möta vi sålunda för första gången inom vår rätt ett 
stadgande, som innehåller förbud för käranden att utan sva- 
randens medgifvande nedlägga rättegången. Men stadgandet 
saknar precision, ty hvad menas egentligen med uttrycket »se- 
dan målet förevarit till handläggning»!? Målet handlägges ju 
äfven om svaranden uteblifver vid första rättegångstillfället el- 
ler om vid detta tillfälle blott fråga är om processesuela eller rent 
af processhindrande invändningar. Skall äfven i dessa fall kä- 
renden anses bunden af processen? Detta vore att gå väl långt, 
då ju svaranden genom nämnda åtgärder, i synnerhet den sist- 
nämnda, visat sig ej vilja upprätthålla processrättsförhållandet. 
Bättre hade varit att gifva stadgandet med afseende på tid- 
punkten för kärandens bundenhet af processen den formen, som 
motsvarande bestämmelse har i de moderna processlagarna el- 
ler att käranden ensidigt kan återkalla talan till det skede af 
förhandlingen, då svaranden inlåtit sig på sjelfva saken. 

Bestämmelserna^) angående påföljden för kärandens ute- 



>) Se del II, 4 kap. § 6. 

»j Se del II, 2 Kap. 11-15 S§. 
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blifvande hafva äfven af nya lagberedningeu på det hela taget 
erhållit samma iuuehåll, som af lagkommitten och äldre lagbe- 
redningen. Svaranden tillerkännes befogenhet vid kärandens 
utevaro såväl vid första som senare rättegångstillfälle att an- 
tingen få målet afskrifvet eller söka erhålla dom i saken. Ute- 
blifva begge parterna så vid första rättegångstillfället som å 
processens senare stadium, stadgar förslaget, att målet skall af- 
skrifvas '). Hvad vi ofvan sagt om de båda äldre lagförslagens 
stadganden i detta ämne, gäller nu i tillämpliga delar jemväl 
beträffande nya lagberedningens förslag, dockinträder i detta hän- 
seende någon olikhet därigenom, att bundenheten för käranden 
inträder på ett senare stadium af processen enligt detta lagförslag 
än enligt de begge föregående. I öfrigt är att märka, att detta 
lagförslag tydligen visar sig ej vilja i kärandens uteblifvande 
inlägga ett återkallande af den väckta talan. Detta framgår 
nämligen af stadgandet i § 9, kapitel 2, del II af föjjslaget 
Desto märkvärdigare måste det då förefalla, att förslaget tillåtit 
omedelbar afskrifning vid senare rättegångstillfälle, och detta 
såväl då käranden som de begge parterna därvid uteblifvit *). 
Praxis har nu, såspm ofvan framhållits, medgifvit käranden 
att ensidigt återkalla den instämda talan. Fråga är nu, till 
hvilken tidpunkt ett sådant återkallande kan ega rum. Man 
behöfver i vår rätt ej räkna med svarandens samtycke härtill, 
hvadan sålunda ej heller någon skilnad behöfver göras för det 
fall, att svaranden gifvit sitt bifall till återkallandet, eller att så 
ej skett. Att rättskraften sätter en gräns för återkallandet, 
därom synes ej tvifvel råda. I lagkommittens förslag fanns 
emellertid i 7 § af 32 kapitlet R. B. angående skiljemän ett 
stadgande af denna lydelse: »Warder twist under skiljesmän 
sluten, sedan den förut af domstol pröfwad är; hafwen skiljes- 

*) Enahanda är jemväl påföljden i detta hänseende enligt de båda äldre 
lagförslagen. 

^) Jfr- dock härtill de jemväl oklara stadgandena dels i danska Udkast 
till Tvov om den borgerlige Retspleje, Köpenhamn 1899, § 8^ jfr ined §i240, 
dels ock i finska förslaget till reform af rättegångsväsendet, XI, Helsingfors 
1901, § 208 jfrd med §§ 222, 223 och 231. 
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män ej makt att domstolens beslut under profning taga; och 
ty må ej skiljesmannadom innehålla, att sådant beslut fastställes 
eller ändras, utan afgoren skHjesmän twisten, såsom hade den 
ej förr anhängig warit. Bryter någon häremot; straffes, som 
for missfirmilse mot domstolen. Skiljesmän ägen dock sin dom 
grunda på den bevisning, parterne vid domstolen företett» En- 
ligt detta stadgande tillerkändes sålunda parterna rätt att un- 
der skiljedom draga en laga kraftvunnen dom. Ehuru stad- 
gandet frånkänner skiljemännen rätt att, formelt sedt, ingå 
i prSfning af domstolens beslut, kvarstår dock alltid realiter en 
sådan profning. Här inträder sålunda ett nytt, lagligen regle- 
radt förfarande, som afser att ånyo profva en sak, som genom 
domstols laga kraft egande dom blifvit afgjord. Detta var na- 
turligtvis oriktigt'). Äldre lagberedningen upptog ej heller 
detta stadgande i sitt förslag. Motiven säga härom: »7 § i lag- 
förslaget, som tillåter parter att skjuta twist under skiljesmän, 
äfwen sedan den förut blifvit pröfwad af domstol genom laga- 
kraftägande dom, har man ansett böra ur nya förslaget uteslu- 
tas, icke så mycket derföre, att det förtroende, som bör till- 
komma landets domstolar, skulle nedsättas genom åtgerden att 
underkasta samma sak, som förut blifwit af en eller flera bland 
dem afgjord, ny profning af skiljesmän, utan fastmer och huf- 
wudsakligen för det att en i allmänhet medgifven rättighet 
dertill icke osannolikt skulle kunna i tidens längd töranleda 
till osäkerhet i rättsförhållanden, genom owissheten om betydel- 
sen och werkan af domstolarnas lagakraft vunna domar.» 

Men om nu sålunda rättskraften kan sägas med visshet 
bilda gränsen för återkallandet af den instämda talan, återstår 
att undersöka, huruvida denna är den yttersta gränsen. Månne 
ej underrättens dom bildar en sådan? Vi hafva redan tillf orene 

') Hvad nu sagts gäller iemväl stadgandet i § 5 af Executionsstadgan 
den ]0 Juli 16ö9, hvilket synes gifva vid handen, att förlikning förutsattes 
kunna ske angående lagakraftvunna domar. Att däremot, äfven sedan domen 
tagit åt sig laga kraft, ett upp gif vande af eller ett disponerande Öfver det i 
domen upptagna rättsanspråket kan ega rum, torde knappast behöfva på- 
pekas. 
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uttalat oss om att, principielt sedt, underrättens dom bör bilda 
denna gräns, i det att denna dom ej bör dX parterna kunna uppr 
bäf vas på annan väg än som lagen härför anordnat d. v. s., frånsedt 
anlitande af rättsmedel, genom förlikning resp. uppgifvande eller 
skiljemannaaftal. Vårt hufvudsakliga argument härför var, att 
det ej kan tillerkännas partema rätt, att, sedan en gång staten ge- 
nom sin rättsskipande myndighet geqom dom afgjort tvisten, få, 
genom att återkalla den instämda talan, tillfälle att ånyo under- 
kasta tvisten domstolens pröfning. Detta strider nämligen abso- 
lut mot grunderna för instansordningen pch är äfven ett elude- 
rande af rättskraften *), som just är tillkommen af hänsyn till att 
rättstvistefna ej skola hållas öppna. Från principiel synpunkt 
kunna vi nu gilla, att lagen tillåter den ej laga kraftvunna 
domen att ersättas af förlikning mellan parterna, ty här sker 
ej någon ^y pröfning utan endast en disposition ofver sjelfva 
det rättsanspråk, som utgjort föremål för domen. Mera afvi- 
sande piåste vi emellertid ställa oss därtill, att lagen jemväl 
tillåter parterns^ att genom skiljedom afgöra, hvad redan genom 



^) I de straffrättssaker, där någon rättskraft ej förekommer till förmån 
för den tilltalade, synes ej något hinder böra uppställas mot återkallande af 
talan jemväl i öfverrätt. Förutsättningen härför är dock, att ett dylikt åter- 
kallande öfverhufvudtäget kan i brottmål ega rum. Detta synes dock i följd 
af den makt inkvistionsprincipen lagt i åklagarens händer gent emot dom- 
stolen hos oss i regel vara händelsen.' I smärre brottmål inträder likställighet 
med civilprocessen. — I de straffrättssaker, där en sådan rättskraft inträder, 
synes det oss däremot ej böra tillåtas målsegande eller åklagare att i öfverrätt 
endast återkalla den instämda talan utan att jemväl afstå från sjelfva straff - 
anspråket. Ett dylikt förklarande om uppgifvande borde i dessa fall jemväl 
från det allmännas sida anses bindande. Ett stadgande af samma innehåll 
som i den tyska Strafprocessordnung, hvars § 432 lyder: »Die zuruchgenom- 
mene Privatklage känn nicht von neuem erhoben werden», vore ock öfver- 
hufvudtäget på sin plats; i lagen. Synpunkten om rättskraften har dock ej vid 
åkerkallande af brottmålstalan i öfverrätt af praxis vunnit beaktande. Se rätts- 
flal i ämnet i I^. J. A. 1895 sid. 553; 1898 sid. 274 (ifr rättsfall i Schmidt jun 
Arkiv Bd 26 sid. 448 o. f., där återkallandet ogillats, enär det skett, efter det 
att juryn pröfvat åtalet); och 1899 sid. 177. Att märka är. att beträffande 
sistnämnda begge rättsfall i N. J. A. ligger förlikning mellan partema till 
grund för återkallandet, hvilken kan vid blifvande rättegång åberopas. Jfr 
äfven rättsfall i N. J. A. 1903 sid. 157. (Här spelar dock en annan synpunkt, 
nämligen allmånne åklagarens befogenhet att i målsegandens ställe åtala, in). 
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domstols låt vara icke*lagakraftvunna utslag profvats. Hår 
framställer sig visserligen ej det argument vi ofverhufvudtaget 
gjort gällande mot återkallande af talan, som blifvit afdomd^ 
eller att något nytt domstolsforfarande skulle vara att förvänta. 
Men hvad som här bjuder emot, är att enskilda parter tiller- 
kännes befogenhet att omprofva, hvad statens myndigheter 
faststält. Por vår del skulle vi helst hafva sett, att ett dylikt 
medgifvande, att genom skiljedom kullkasta ett domstolens be- 
slut, ej förunnats partema. Vår gällande lag angående skilje- 
män har emellertid tillåtit parterna att jemväl, därest saken är 
anhängig vid öfverdomstolen, få skiljedom i en redan af under- 
domstolen afgjord sak. Oss intresserar dock närmast i detta 
sammanhang lagstiftarens därför uttryckta vilkor, att saken 
vid domstol nedlägges.* Härmed måste tydligen forstås endast 
ett nedläggande af målet, ej ett uppgifvande af anspråket. Men 
härigenom uppstår en svårighet, då det gäller förfarandet vid 
ofverrätt, forsåvidt man nämligen godkänner den åsikt vi gjort 
. gällande, att part i ofverrätt ej eger att återkalla den instämda 
talan, utan endast rättsmedlet. Nedlägges målet i ofverrätt, kvar- 
står sålunda underrättens dom. Men under sådant forhållande 
kan det ock lätteligen inträffa att, innan skiljedomen hunnit 
gifvas, underrättens dom tagit åt sig laga kraft, som ej kan af 
skiljedomen upphäfvas. Af yttranden i H. D. ') vid forslagets 
till skiljemannalagen granskning därstädes synes ock, att be- 
stämmelsen därom, att saken skulle vid domstolen nedläggas, 
infördes just i af sikt att undvika sådan konflikt. Såsom stad- 
gandet nu är affattadt, kan dock ej, på sätt H. D. förmenat, dy- 
lik konflikt undgås. Härfor hade fordrats, att parterna endast 
så länge, som saken var i underrätten anhängig men ej däref- 
ter, tillåtits att draga densamma under profning af skiljemän'). 
Antagligen har H. D. ej för sig klargjort betydelsen af ett åter- 
kallande af den instämda talan i ofverrätt. 



M Se N. J. A. 1887 Afd. II sid. 17 o. f. 
') Jfr härtill ock sid. 43, not 2. 
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Vi skola nu se till, hvilken ställning praxis intagit till sist- 
nämnda fråga eller betydelsen af den instämda talans återkal- 
lande i ofverrätt. Vi kunna härvidlag åberopa ett rättsfall från 
år 1905 ^), som vi bär skola referera. I tvist mellan Ölands nya 
cementaktiebolag och A. W. Jansson angående skyldighet for 
Jansson att afflytta från en lägenhet, hade Häradsrätten genom 
utslag den 14 April 1903 på visst sätt bifallit bolagets talan. 
Hofrätten, dit Jansson vädjat, upphäfde Häradsrättens utslag 
och ogillade bolagets talan. Bolaget sökte ändring hos Kongl. 
Maj:t, hvarest bolaget ock sedermera inom skriftvexlingstidens 
utgång begärde 4 månaders anstånd for afgifvande af vidare 
yttrande. Jansson uteblef hos Kongl. Maj:t. Nedre justitierevi- 
sionen afslog ansökningen om anstånd, hvarofver bolaget i ny 
ingifven skrift förde klagan, med förmålan, att därest anstånd 
icke medgåfves, bolaget återkallade sin i saken instämda talan. 
I underdånigt betänkande hemstälde N. Rev. att Kongl. Maj:t, 
som torde finna, att bolaget i forevarande sak, däri motparten 
hos Kongl. Maj:t uteblifvit, icke med laga verkan egde åter- 
kalla sin till Häradsrätten instämda talan, ej måtte finna skäl 
^tt göra ändring i Hofrättens dom. H. D., som lämnade bo- 
lagets hos Kongl. Maj:t framstälda anhållan om uppskof utan 
afseende, utlät sig i föreliggande fråga på följande sätt: enär 
bolagets hos Kongl. Maj:t vilkorligen gjorda återkallelse af det 
af bolaget i saken instämda yrkande icke innefattar afstående 
irån all rätt att mot Jansson föra talan i ifrågavarande hänse- 
ende, bör tvisten till hufvudsakligt afgörande företagas. Denna 
mening bildades af tre justitieråd, däribland det äldsta i rätten. 
Från beslutet voro åter tre justitieråd skilj ak tige samt förenade 
sig om följande af en bland dem uttalade mening: enär bolaget 
uti en till Kongl. Maj:t ingifven skrift förklarat sig för det fall, 
^om nu inträffat, eller att begärdt uppskof för åustadkommande 
af ytterligare bevisning ej blefve beviljadt, återkalla sin instämda 
talan, anser jag, att domstolarnas beslut, såvidt hufvudsaken 
angår, böra undanröjas och att vid återkallelsen skall bero. Af 

M Se N. J. A. I 1905 sid. 225 o. f 



Digitized by 



Google 



95 

referatet ofver detta rättsfall torde, rörande betydelsen af det 
hos Kongl. Maj:t gjorda återkallandet af den instämda talan, 
framgå, att tre meningar, noga sedt, gjort sig gällande bland 
detsamma bedömande myndigheter. En mening, som omfat- 
tades af N. Rev., ansåg visserligen, att återkallelse af den in- 
stämda talan ej kunde ega rum, men det af N. Rev. inskjutna 
uttrycket: »däri motparten hos Kongl. Maj:t uteblifvit» visar 
hän på, att N. Rev. varit af den uppfattningen, att, därest mot- 
parten tillstädeskommit och medgifvit yrkandet om återkallan- 
det, detsamma ock kunnat ega rum. En dylik uppfattning 
torde dock ej kunna anses riktig. Ty först är att märka, att 
återkallandet af den instämda talan, så långt detsamma kan 
anses vara tillåtet, är af praxis — vi sakna ju lagbestämmelser 
i ämnet — ensidigt regleradt. Något rum för motparten att 
hindrande träda emellan finnes ej. Men äfven om så skulle 
varit förhållandet, såsom det är i den moderna utländska pro- 
cessen, torde dock, såsom äfven därstädes gäller, parternas be- 
fogenhet, att efter öfverenskommelse återkalla den instämda ta- 
lan varit begränsad till underdomstolen, men ej sträckt sig till 
öfverrätten. Sedan en gång dom i saken gifvits, bör den ej, på 
sätt vi förut framhållit, annorledes än i den ordning lag uttryckli- 
gen medgifver, kunna upphäfvas. De processregler, som i detta 
afseende träda bjudande fram, tillhöra den absoluta processrätten, 
öfver hvilken parterna ej kunna disponera. Den mening, som 
blef Kongl. Maj:t beslut synes äfven hafva beaktat detta för- 
hållande, i det att i detta beslut ej återfinnes nämnda i N. , 
Rev:ns betänkande förekommande passus. I resultatet samman- 
faller Kongl. Maj:ts beslut i nu föreliggande fråga med hvad 
betänkandet innehåller, eller att i öfverrätt återkallande af den 
instämda talan ej får ega rum. Den afvikande meningen gör 
däremot tydligt och klart, ehuru utan motivering, gällande, att 
så bör kunna ske. Riktigt är dock i denna mening, att åter- 
kallandet ej satts i beroende af motpartens medgifvande. Men 
sjelfva meningen måste af oss på förut anförda skäl tillbakavi- 
sas såsom oriktig. 
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Om vi sålunda kunna gilla ') den lösning frågan angående 
befogenhet for part att i ofverrätt återkalla den instämda ta- 
lan vunnit hos Kongl. Maj:t i nu refererade rättsfall, återstår 
att närmare bestämma den gräns, inom bvilken ett sådant åter- 
kallande bor ega rum. Bortelimiuerade från frågan äro ju re- 
dan fSrbandlingama i ofverrätt, men det återstår att afgora, 
till hvilken tidpunkt af underrättens forhandlingar återkallan- 
det kan ega rum. Skall underrättens dom, eller den tidpunkt, 
då målet blifvit till profning ofverlemnadt bilda gränsen här- 
för? Man skulle ju kunna tänka sig, att, då målet blifvit af 
part hänskjutet till domstolens afgorande, han ock härigenom 
skulle vara afskuren från möjligheten att återkalla detsamma. 
Så anse vi emellertid ej vara förhållandet, ej ens om äfvea mot- 
parten, å sin sida, öfverle\nnat målet till afgorande, ty ett så- 
dant hänskjutande till profning af målet bildar ej i processen 
något afskildt stadium, som skulle hindrande ställa sig i vä- 
gen, för att upprifva något af hvad därförinnan förekommit. 
Vår process, som ej i någon mån är beherskad af eventualmaxi- 
men, känner nämligen öfverhufvudtaget ej till något uppde- 
lande af processen i skilda områden, från hvilka det är absolut 
omöjligt, att från ett föregående skrida tillbaka till ett efter- 
följande. Detta gäller om införande i processen såväl af nytt 
sakligt material, som ock af bevismedel. På sista tiden har 
visserligen, i följd af den ändrade lydelse 16 kapitlet R. B. ge- 
nom lagen den 14 Juni 1901 erhållit, i några enstaka fall pre- 
klusion föreskrifvits med hänsyn till vissa processuela invänd- 
ningar på ett visst stadium af processen. Men dessa undan- 

^) Mot den affattning H. D. gifvit beslutet torde dock kunna anmär- 
kas, att uttrycket »icke innefattar afstående från all rätt att mot Jansson föra 
talan i ifrågavarande hänseende» icke är riktigt lyckligt valdt. Här uppträ- 
der nämligen en konstruktion» som afser afsägelse att anställa rättegång på 
grund af en rättighet, som är bibehållen. Huruvida enligt vår rätt ett sådant 
pactum de non petendo kan slutas med rättslig verkan, synes oss dock tvif- 
velaktigt. Med undvikande af denna konstruktion hade det i allt fall varit 
enklare, att det afstyrkande skälet hänfört sig till sjelfva uppgifvande af an- 
språket. Enklast hade dock, enligt vår mening, varit att direkt uttala, att 
ett återkallande af den instämda talan i ofverrätt ej är tillåtet. 
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tagsföreskrifter kunna for visso sägas bekräfta regeln, alt en- 
ligt vår lag underrättens dom först bildar prcjdusion för fram- 
förande af nya anföranden och yrkanden. Först sedan domen 
meddelats eller, rättare sagdt, börjat meddelas ^), år käranden 
sålunda afskuren från möjligheten att återkalla sin instämda 
talan. 

Vill part nu nödvändigt hafva den instämda talan åter- 
kallad i högre instans, måste han ock bekväma sig till att 
samtidigt uppgifva sjelfva anspråket. I vanliga fall, då part 
förmäler sig återkalla talan i högre instans, är det endast fråga 
om återkallande af det inlagda rättsmedlet Därtill har nu part 
rättighet, ända tills domen expedierats. Äfven sedan öfverrät- 
ten beslutat till dom, men innan expedition däraf skett, står 
det sålunda part öppet att återkalla rättsmedlet Verkan af 
«tt sådant återkallande är, att underrättens dom vinner laga 
kraft. Denna påföljd öfverenstämmer ock med påföljden för 
klagandeparts uteblifvande, då han skolat sig i högre instans 
inställa för fullföljd af sin talan. Se härom R. B. kapitlen 26 
§ 6, 27 § 2 samt 30 §§ 17 och 25. 

Återkallande af rättsmedel är lika litet som återkallandet 
af instämd talan regleradt genom några lagbestämmelser. I 
26 kapitlet 4 § R. B. finnes emellertid ett stadgande, som för- 
utsätter återkallande af erlagdt vad. Häri stadgas nämligen 
att om vädjande part ej vill fullfölja vadet, han bör sist å sjunde 
dagen från den dag vadet senast skolat anmälas, därom under- 
rätta sin motpart. I annat fall har denne att, därest han sig 
i Hof rätten inställer, på begärau njuta ersättning för sin kostnad. 
Denna § behandlar, såsom synes, kostnadsfrågan för däri an- 
tydda fall. Att part jemväl efter den i §:n omnämda tid har be- 
fogenhet att återkalla vadetalan är uppenbart Af analogien 
med förhållandet angående denna talan synes man oss kunna 
hålla före, att jemväl part, som i Hofrätten anmält missnöje mot 
Hof rättens dom, skulle vara berättigad att äfven. före inställel- 

*) Part kan nämligen ej anses få afbryta uppläsandet af domen, sedan 
detta en gång påbörjat. 
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sedagen i Nedre justitierevisionen med laga verkan gent emot 
sin motpart återkalla det anmälda missnöjet. Något stod från 
18 § i 30 kapitlet R. B. synes oss ej heller kunna hem tas mot 
antagande af sådan befogenhet till återkallande af missnöjesan- 
mälan, ty denna § innehållet i sjelfva verket endast föreskrift 
därom, att därest klagandepart uteblifver å inställelsedagen, mot- 
part, som i laga ordning sig instält, eger att njuta ersättning 
för sin kostnad. Stadgandet i denna § synes oss sålunda ej 
stå hindrande i yägen för dylikt återkallande af det anmälda 
missnöjet Emellertid synas motiven till denna § utvisa, att af- 
sikten med densamma varit att förhindra, att anmälan om miss- 
nöje med Hofrättens dom finge före inställelsedagen återkallas. 
Departementchefen anförde nämligen, vid föredragning af lag- 
förslaget, ifråga om denna § följande: »Vid 18 § må framhållas, 
att anmälan om missnöje med Hofrättens don> ej får i likhet 
med vadeanmälan återkallas, utan i hvarje fall, då densamma 
ej fullföljes, medför skyldighet att till motpart, som hos ko- 
nungen tillstädeskommit, utgifva ersättning för inställelsen. Att 
äfven här medgifva rätt till återkallelse har med hänsyn till 
längden af den tid, som står öppen för missnöjesanmälan an- 
setts mindre nödigt» Detta anförande lemnar i klarhet myc- 
ket öfrigt att önska. Ty ej står återkallande och kostnadsfrå- 
gan i indirekt, utan snarare i direkt förhållande till hvarandra. 
Man kan hafva rätt att återkalla, men dock i allt fall få betala 
motpartens kostnad. Detta är till och med regeln vid återkal- 
lande af^d<:n instämda talan. Motiven hafva, som bekant, ingen 
bindande kraft och då lagens stadgande ej lägga hinder i vä- 
gen därför, bör man stanna vid att i analogi med återkallande 
af erlagdt vad jemväl låta ett återkallande af missnöjesanmä- 
lan ega riim före inställelsedagen. Praktisk betydelse kan ett 
sådant återkallande hafva för motparten, därest klaganden ej 
är vederhäftiga i hvilken händelse ju utdömande af kostnadser- 
sättning i allt fall blifver illusoriskt. 

Då part gent emot motparten återkallat rättsmedlet, är han 
ock sedermera bunden däraf och kan sålunda ej ensidigt åter- 
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taga ett sådatit återkallande^). Dock är att märka, att om 
motparten medgif ver att ett återtagande af återkallelsen får ske 
«ller angående detsamma ej framställer invändning, domstolen 
ej kan, å sin sida, lägga hinder i vägen for målets upptagande 
till profning ^), ty formaliter har domstolen endast att prof va, om 
rättsmedlet är i behörig ordning och inom rätt tid inlagdt. 

Ett återkallande af rättsmedel kan nu, strängt taget, en- 
dast ega rum, sedan rättsmedlet är inlagdt samt talan därige- 
nom anhängiggjord vid högre rätt *). Man kan emellertid fråga 
45ig, om ej äfven därförinnan parterna kunna ofverenskomma om 
att afstå från begagnande af rättsmedel; och detta såväl infor 
som utom rätta, äfvensom såväl före det rättegång är anhän- 
gig, som därefter. Ehuru med tvekan vilja vi jakande besvara 
frågan i sin helhet. Mest tveksamme äro vi, då det gäller of- 
verenskommelser af dylik art mellan parterna utom rätta. Äf- 
ven om vi ej kunna gå fullt så långt som Bulow *) i hans upp- 
fattning af dylika aftal, hålla vi dock före, att man med stor 
försiktighet bör låta privatsrättsliga aftal utom rätta inverka 
på processen^). Ur 1734 års lag torde vi ej kunna hem ta nå- 
got stöd för vår åsikt angående giltigheten af dylika aftal. Ty 
denna lag innehåller, som äldre lagar i allmänhet, hufvudsak; 
ligen absoluta föreskrifter. För parternas disposition lemna 
dessa lagar litet eller intet rum. De dispositiva rättsreglerna, 
som i allmänhet afse att fortare åstadkomma en bunden situa- 
tion i processen, höra till ett senare stadium af processens ut- 
vecklingshistoria. Teori och praxis hafva dock äfven hos oss 
lossat på lagens rigorösa bestämmelser i mångt och mycket 

^é~rättsfall i N. J. A. 1880 sid. 5. 

^) En annan ståndpunkt intager i detta af seende den tyska och öster- 
rikiska rätten. Se öfvan sid. 46 

3) Af 30 Kap. 81 § R. B. framgår, att efter det missnöjesanmälan mot 
Hofrättens dom egt rum, målet skall anses vara hos Kongl. Maj:t anhängigt. 

*) I C. A. Bd 64 sid. 1 o. f. 

*) Se ofvan sid. 41 not 6. Till hvad vi därstädes yttrat kunna vi äfven 
tillägga, att parterna ej heller genom s. k. bevisfördrag, hvarigenom bevisme- 
del bortelimineras, kunna tillerkännas rätt att binda domaren i hans verk- 
samhet för utforskande af sanningen. Sådana fördrag kan sålunda ej tilläg- 
gas giltighet. 



Digitized by 



Google 



100 

och särskild t hvad angår frågan om den verkan ett privaträtts- 
ligt af tal utom rätta har på processen, finnes till och med i de» 
i senare tid tillkomna sjölagen upptaget ett stadgande^), son> 
tillerkänner ett sådant aftal, nämligen beträffande val af forum^ 
giltighet Att ett allmänt stadgande angående gällande kraft 
af privatsrättsligt aftal mellan parterna angående val af forum 
ej inflöt i det genom 1901 års lag ändrade 10 kapitlet R. B. af 
allmänna lagen berodde visst ej därpå, att lagstiftaren principi- 
elt ogillade aftal af dylik beskaffenhet, utan var härvidlag om- 
sorgen om, att ej vissa domstolar skulle härigenom ofverho- 
pas med arbete, den bestämmande synpunktett. Man ser häraf, 
att doktrinen ej dragit i betänkande att erkänna giltigheten af 
vissa privatsrättsliga aftal med processrättsligt innehåll. Me» 
i brist af uttryckliga lagstadganden, som reglera sådana aftal,. 
tnåste man fara särdeles varligt fram vid tilldelande af rätts- 
sanktion åt desamma. De afgorande synpunkterna böra härvid 
vara, dels att ej några absoluta processregler må kränkas, dels^ 
ock, att partsdispositionen, som afser att inverka på processen,, 
verkligen tjenar till att snabbare gifva processen en fasthet, och- 
stadga, som öfverensstämmer med dess ändamål.^ Vi kunna 
sålunda i detta af seende ej följa Biilow, som i alla fall, där ej 
ett tydligt lagstadgande foreligger, vill frånkänna privaträtts- 
liga aftal med processuelt innehåll giltighet 

De regler, som afse befogenheten att inlägga rättsmedel 
äro i motsats till dem, som bestämma sättet för desammas in- 
läggande, af dispositiv natur. Part har rätt att öfverklaga un- 
derrättens dom, men han har ock rätt att underlåta det. Då 
härtill kommer, att genom ofverenskommelse angående afstå- 
ende från inläggande af rättsmedel processen synes vinna i 
stadga genom att närma sig sin fullbordan, som i viss mening 
kan sägas ligga i rättskraften, synes oss ej finnas skäl till att 
frånkänna rättsgiltighet åt aftal, som utom rätta slutas mellan 
parterna angående afstående från befogenhet att inlägga rätts- 
medel. ^ Detta förefaller ock var?i så mycket mera riktigt, som 

•) Se sjölagen § 324. 
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ju parter, hvilka slutit skiljemannaaftal utau att förbehålla sig 
rätt att klaudra skiljedomen, skola enligt den nu gällande skil- 
jemannalagen anses hafva utfäst sig att åtnojas med denna 
dom. Ett aftal af liknande innebörd bor då kunna finna sin 
tillämpning på domstolsforfarandet. Men for att parterna så- 
lunda utom rätta skola kunna med rättslig verkan aftala an- 
gående afstående från rättsmedel, måste, i likhet med hvad jem- 
väl vid ingående af skiljeaftal gäller, den fordran uppställas, 
att de hafva dispositionsrätt of ver tvistens foremål; h värj em te, 
då fråga är om framtida tvist, det jemväl bor erfordras, att rätts- 
forhållandet, hvarur tvisten skall härflyta, är i af talet preciseradt. 

Äfven inför rätta kunna, såsom vi antydt, parterna, innan 
rättsmedlet inlagts, afsäga sig bruket af detsamma. Reglerna 
for en processuel disposition of verhufvud taget komma då till 
användning, däraf framgår, att parts bundenhet ifråga om af- 
stående. från rättsmedel inför rätta under alla förhållanden en- 
dast gäller i förhållande till motparten, ej domstolen (bär öf- 
verdomstolen). Detta öfverensstämmer ock med hvad ofvan 
yttrats angående parts bundenhet äf återkallande af rättsmedel. 
I fråga om bundenheten blifver, med hänsyn härtill, för öfrigt 
ock resultatet enahanda jemväl beträffande afstående från rätts- 
medel på grund af aftal utom rätta. 

Verkan af dylika privatsrättsliga aftal utom rätta eller pro- 
céssuela utfästelser inför rätta beträffande afstående från rätts- 
medel, är emellertid ej den, att underrättens dom, så snart den 
fallit, eller därest dylika rättsaf handlin gar slutas efter domens 
gifvande, från tidpunkten för deras afslutande, vinner laga kraft. 
Ty då skulle den exekutiva myndigheten tillerkännas pröfnings- 
rätt i fråga om dessa aftals eller utfästelsers verkan, då det 
gälde att verkställa en underrätts dom, med afseende på hvil- 
ken parterna afstått från sin befogenhet att inlägga rättsmedel. 
Detta synes dock, i beaktande af den saknad af pröfningsbf- 
fogenhet, som i allmänhet, realiter sedt, förefinnes för den verk- 
ställande myndigheten, ej kunna gå för sig. Man får sålunda 
stanna vid det resultat, att på grund af nu ifrågakomna rätts- 
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handlingar uppstår för part, därest motparten, dessa oaktadt, 
skulle draga målet under högre rätts prof ning, en invändning 
af innehåll, att målet på grund af motpartens eller parternas 
afstående från rättsmedel ej bör till pröfning upptagas. Men 
rättskraften inträder, oafsedt sådana rättshandlingar, först med 
fatalietidens utgång. • 

Mot bakgrunden af den framställning vi gifvit angående 
återkallande af rättsmedel torde bättre knnna förstås, att nå- 
gon sammanblandning af detta återkallande och återkallande 
af den instämda talan ej bör ifrågakomma. Tidpunkten, efter 
hvilken något återkallande af den instämda talan ej kan ega 
rum, hafva vi ock bestämt till meddelande af underrättens dom. 
Men befogenheten till dylikt återkallande är äfven satt i be- 
roende af andra omständigheter än tiden. Det återstår att i 
korthet redogöra för dessa äfvensom för verkan af återkallan- 
det. För fullständighetens och jemförelsens skull skola vi äf- 
ven, i sammnnhang med behandlingen af dessa öfriga vilkor 
för återkallandet, yttra oss något med afseende på dylika vilkor 
för återkallande af rättsmedel. 

Likasom vid behandlandet af den moderna rättens stad- 
ganden i ämnet, vilja vi se dessa vilkor dels från målets be- 
skaffenhet, dels ock från den återkallandes process- och parts- 
habilitet äfvensom legitimatio ad causam. 

Sjelfva målets beskaffenhet lägger i allmänhet ej hinder 
i vägen för part att återkalla sin talan. Äfven om han sålunda 
ej har dispositionsrätt öfver tvistens föremål, kan han återkalla 
den instämda talan. Detta, såsom vi tillförene antydt, beroende 
därpå, att genom återkallande af talan ej något uppgifvande 
af sjelfva anspråket eger rum. Hvarest däremot ett sådant 
uppgifvande jemväl samtidigt med afstående från talan före- 
kommer, såsom vid afstående af rättsmedel, innan detsamma 
inlagts, torde för laga verkan af sådant afstående böra erfor- 
dras, att parterna hafva dispositionsrätt öfver tvistens föremål. 
För återkallande af rättsmedel, sedan detsamma inlagts, behöfs 
däremot ej sådan dispositionsrätt. 
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Hvad därefter vidkommer frågan om forhållandet af legi- 
timatio ad processum till återkallande af den instämda talan, 
är det klart, att ett, ställforeträdarskap, som grundar sig på 
lag, alltid berättigar till återkallande af instämd talan. Detta 
gäller för desse ställföreträdare jemväl i de fall angående af- 
stående från rättsmedel, där, såsom vi ofvan framhållit, disposi- 
tionsrätt, erfordras. 

Hvad därefter beträffar det frivilliga ställföreträdarskapet 
veta vi, att vår lag för vissa processuela åtgärder förutsätter 
en viss kvalificerad fullmakt. Bland annat säger lagen ut- 
tryckligen, att ej må fullmäktigen saken förlika, utan ätt han 
hafver därtill uttryckligen lof. Nu är frågan, huru detta för- 
bud verkar på fullmäktigens befogenhet att återkalla vare sig 
den instämda talan eller rättsmedlet äfvensom att afstå från 
inläggande af rättsmedel. För att börja med behandlingen af 
frågan, såvidt den rör rättsmedlen, är det tydligt att för af- 
stående från eller återkallande af rättsmedel utom rätta erfor- 
dras en särskild härför inrättad fullmakt, som för öfrigt, åtmin- 
stone hvad afståendet beträffar, ej kan anses såsom processfull- 
makt. Hvad därefter angår dessa åtgärder, företagna inför rätta, 
hålla vi visserligen före, att lagstadgandet angående förbud för 
fullmäktigen, att utan uttryckligt lof förlika saken, ej i och för 
sig afser dessa fall. Vi hålla nämligen före, att fullmäktigens 
förfarande, såväl hvad afståepde från som återkallande af rätts- 
medel beträffar, ej kan anses såsom en förlikning i sak i juri- 
disk-teknisk bemärkelse. Att 1734 års lag i 20 kapitlet R. B, 
ej synes hafva haft samma mening om förlikning, som numera 
i modem rätt inlägges i detta begrepp, är en annan sak. Visst 
är att teori och praxis genom bearbetning af detta begrepp för 
länge sedan skapat ett fullt modernt förlikningtinstitut, som 
på sedvanerättens väg äfven hos oss vunnit insteg. Fullmäk- 
tigen är ock utan tvifvel berättigad, att för hufvudmannens 
räkning, utan att därtill,hafva uttryckligen lof, företaga processu- 
ela dispositioner, som tilläf ventyrs kunna inverka på hufvudman- 
nens rätt i högre grad, än hvad fallet är med afstående från eller 
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återkallande af rättsmedel. Äfven om man ej vill tillerkänna 
fullmäktigen, utan därtill gifvet särskildt bemyndigande, rätt 
till fena uppgifvanden eller medgifvanden af käromålet '), åter- 
står likväl for honom vidsträckt befogenhet angående erkän- 
nande af de faktiska omständigheterna, som kan vara for käro- 
målet i dess helhet afgörande. Men hvad som gor att vi lik- 
väl stanna vid att fordra uttryckligt bemyndigande for full- 
mäktigen, därest han skall hafva befogenhet att jemväl 
infor rätta återkalla eller afstå från ett rättsmedel är att 
härigenom förhindras, att ett nytt afgörande i sak kan ega 
rum, en processuel invändning skapas, som kan likställas 
med invändningen om skiljeaftal och som omöjliggör hvarje 
ny profning. Liksom man vid ingående af skiljeaftal, äfven 
då tvist är vid domstol anhängig, måste fordra uttryckligt lof 
därtill för fullmäktigen, så synes det ock i nu ifrågakomna fall 
böra vara händelsen *). 

Angående återkallande af den instämda talan ställer sig 
däremot saken annorlunda. Här är ej fråga om ett framkal- 
lande af afgörande i sak eller ett bekräftande däraf, utan. ge- 
nom ^tt sådant förfarande öppnas äfven för framtiden möjlig- 
het för part att få rättsfrågan ånyo pröfvad. På grund häraf 
anse vi ock, att fullmäktigen för återkallande af den instämda 
talan ej behöfver något uttryckligt lof därtill i fullmakten. 

Öfvergå vi nu till att taga i betraktande, hvad från syn- 
punkt af partshabilitet och legitimatio ad causam kan upp- 
ställas såsom vilkor för återkallande af den instämda talan, 
kunna vi till, en början konstatera, att såväl kärande som gen- 
kärandj* har en sådan befogenhet Äfven måste dylik befo- 
genhet tillerkännas hufvudintervenient, som ju i processen har 
en själfständig ställning, hvaremot den just i brist på sådan 
sjelfständighet ej kan tilläggas biintervenient. 

Svårigheten vid behandling af denna fråga tager, såsom 
vi vid framställning af den moderna rätten betonat ,sin början, 

*) Se rättsfall i Naumann 1870 sid. 725. 

*) Se ock rättsfall i Schmidt^ jur. Arkiv Bd V sid. 106. 
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då flera kärande deltaga i processen på sådant sått, att nöd- 
vändig processgemenskap dem emellan foreligger. Enligt 
svensk rätt torde man böra stanna vid att anse en processge- 
menskap nödvändig, då parterna, å ena eller andra sidan, stå i 
det förhållande till h varandra, att samtliga deras deltagande i 
processen på grund af vare sig lagens uttryckliga bud eller 
materielt rättsliga bestämmelser utgör vilkor för erhållande af 
gynsam dom \ Med andra ord, då parternas förhållande till 
sjelfva saken, hvärom tvistas (legitimatio ad causam), är sådan, 
att detsamma erfordrar för gynsam dom ett gemensamt upp- 
trädande i processen af dem, då föreligger ock en nödvändig 
processgemenskap. Enligt vår rätt tordenu en sådan processge^ 
menskap anses förefnnas dels 1) i fråga om delegare i obligato- 
riska rättigheter och sakrätter, då rättsförhållandet ej är solidariskt 
samt föremålet odelbart, dels ock 2), på grund af lagens ut^ 
tryckliga bud, mellan dödsbodelegare i oskiftadt bo samt för- 
myndare eller andre legale ställföreträdare såsom sysslomän i 
konkurs, hvilka hafva förvaltningen under samnad hand. 

Vilja i dessa nu nämnda fall samtliga berättigade perso- 
ner å kärandesidan ej uppträda, måste den eller de, som, detta 
oaktadt» anhängiggöra talan, få densamma ogillad. Något 
medel att förmå en persgn i ett sådant rättsförhållande att del- 
taga i käromålet finnes lagligen ej. Visserligen har man for- 
dom litat till adcitation, men redan i das gemeine Recht iann 
man, att detta institut ej öfverensstämde med civilprocessens 
grundsatser ''). Den moderna rätten har emellertid på skilda 
vägar sökt undgå svårigheterna af en sådan faktisk rättsväg- 
ran för personer, som stå i nu ifrågakommen rättsgemenskap 
med andra personer, som ej kunna förmås att tillsammans med 
dem kära. En väg, som anlitats i den nya tyska B, G. B., är, 
att man dels i obligatoriska rättsförhållanden, som afse odel- 
bara prestationer ej mindre vid förmögenhetsgemenskap, som 



') Att den moderna rätten tager nödvändig processgemenskap i vid- 
sträcktare mening, se of van sid 51, 

^) Se Mittermaier i C. A. Bd 3, sid. 31 o. f. 
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ej grundar sig på bolagsaftal, presumerat, att prestationen är del- 
bar, *) än äfven i ofriga fall, där någon förmogenhetsgemenskap 
ej föreligger, låtit, därest solidaritet ej forefinnes å de berätti- 
gades sida, en hvar af dem vara befogad att fordra prestationen 
for sin räkning, därvid gäldenären har att antingen lemna pre- 
stationen i taka händer eller ock lefverera den till en af dom- 
stolen utsedd kurator, ') dels ock att man tillämpat dessa bestäm- 
melser äfven på sakrätter. Motiven säga nämligen att obliga- 
tionsrättens allmänna foreskrifter skola i tillämpliga delar iem- 
väl gälla sakrätterna och, hvad särskildt angår samegauderätt, 
finnas härom i detta afseende i lagen uttryckliga stadganden. ') 
I den tyska rätten finnas likväl ännu fall kvar, där en nöd- 
vändig processgemenskap, sådant vi enligt vår lag faststält 
detta begrepp, måste anses föreligga.*) Detta gäller dock huf- 
vudsakligen beträffande dels s. k. Kann-Rechten •) dels ock för- 
mogenhetsgemenskap, som är beherskad af »das Princip der 
gesammten Hand.» *) 

£n annan väg, som man i detta afseende delvis slagit in 
på i vår rätt, är att lemna den gamla germanska ståndpunk- 
ten angående reglerande af flera personers förhållande till ge- 
mensam förmögenhet genom »das Princip der gesammten Hand», 
utan i stället sätta denna gemensamma egendom i relation till 
ett öfver dessa personer stående särskildt bildadt rättssubjekt 
hvad vi benämna juridisk person. ') I afseende på handelsbo- 



>) Se B. G. B. §§ 741 o. f. 

^) Se B. G. B. § 432. 

») Se B. G. B. §§ 1008 o. f , särskildt § 1011. 

*) Wachenfeld a. a. sid. 171 har sålunda ej rätt, då han ifråga oin § 59 
(nuvarande § 62) i D. C. P. O. säger: »Weder nach seinen Voraussetzungen 
noch nach seinen Wirkungen verdient § 59 Billigung.» 

^) Hvad dermed förstås se Zitelmann^ Intern ationales Privatrecht II 1898 
sid. 42 o. f. 

®) Se betydelsen häraf Gierke, die Genossenschaftstheorie und die deutsche 
Rechtsprechung 1887 sid. 339 o. f. 

') Se f. ex. Kallenbergs läsvärda uppsats angående handelsbolags rätts- 
subjektivitet enligt svensk rätt i tidskrift for Retsvidenskab 1907 sid. 32 o. f. 
Hvad mot Kallenberg kan anmärkas är, att han ej nog beaktar, att förmågan 
att kära är det centrala i det reella partbegreppet. Ett förpligtande att svara 
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lag kan ju hos oss en hvar bolagsman, å bolagets vägnar, uppträda 
såsom kärande och med hänsyn till aktiebolag gäller detsamma 
angående styrelsen. Den nya lagen angående sameganderätt') 
har däremot endast reglerat forhållandet mellan delegarne in- 
bördes i same ganderättsforhållandet och detta jemväl på ett 
icke tillfredsställande sätt, i det att icke ens majoritetsbeslut 
fått vara afgorande i afseendepå förvaltningsfrågor. Utåt i 
forhållande till tredje man måste dock samtliga delegarne upp- 
träda; och vill en af dem kära, men de of riga ej, går detta ej 
för sig. Hans enda och sista utväg är att få sameganderätts- 
förhållandet upplöst 

Ännu sämre stäldt är det dock i allmänhet inom obliga- 
tionsrätten, ty här finnes för dem, som äro ej-solidariskt berät- 
tigade till en gemensam odelbar prestation ej något lagligt 
medel vare. sig att förmå vägrande medborgenärer att gemen- 
samt med dem uppträda såsom kärande eller att framtvinga 
ett upphäfvande af det gemensamma obligatoriska rättsförhål- 
landet 

I fråga om dödsbodelegare i oskiftadt -bo eger han, därest 
öfriga meddelegare ej vilja medkära, att påkalla skiftande af 
boet; och hvad slutligen beträffa förmyndare, som under sam- 
nad hand innehafva förvaltningen ega,, derest någon af dem 
skulle, vägra att medkära, de öfriga, i detta afseende att vända 
sig till domstolen såsom öfverförmyndare, hvilken, därest skäl 
därtill finnes, har att entlediga den tredskande förmyndaren 
och sätta annan i hans ställe. Detsamma torde ock gälla an- 
gående sysslomän i konkurs. 

Vi tro oss nu hafva angifvit och behandlat de fall, i hvilka 

kan mycket väl upprätthållas med ett formelt fingeradt partsbegrepp, om mau 
ej anser sig böra gifva materielrättslig rättsubjektivitet åt parten. Jfr. D. C. 
P. O. § 50. Att vilja inpressa rättslifvets i följd af de olika lefnadsförhållandena 
skiftande företeelser under en enda princip är dock understundom, ehuru 
dogmatiskt, så långt det från systemets egen synpunkt låter sig göra, riktigt, 
att våldföra sig på de gifna heterogena elementen. Hvart för långt drifven 
systematik leder, kan man erfara af föröfrigt en bland Tysklands främste pro- 
cessualisters, Hellwigs, arbeten. 

*) Lag om sameganderätt den 30 Sept. 1904. 
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ett gemensamt! uppträdande af parter å kärandesidan kan an- 
ses vara nödvändigt i af oss angifna bemärkelse d. v. s. for 
erhållande af gynsam dom. Enligt vår rätt är tydligen delega- 
res i sådan nödvändig gemenskap ställning särdeles ogynsam. 
Här är sålunda en uppgift for lagstiftningen att gripa in och 
foxbättra densamma i den riktning vi ofvan antydt. Men en 
sak är, att det ofta kan' vara svårt för en part, som står i så- 
dan nödvändig gemenskap, att förmå sina medkonsorter att 
gemensamt med honom uppträda såsom kärande, en annan sak 
är åter, huruvida, sedan de gemensamt karat, det kan tillåtas 
en eller flera af dem att återkalla talan, hvad dem beträffar» 
under det att andra ännu kvarstå i processen. I vår lag finnes 
ej något särskildt processuelt bud, som i likhet med hvad för- 
hållandet är i den moderna utländska rätten sysslar med den 
processuéla behandlingen af nödvändig processgemenskap. 

I lagförslagen återfinna vi dock stadganden, som kunna 
sägas vara af intresse för vårt ämne. Såväl lagkommittens ^) 
som äldre lagberedningens ^) förslag innehålla nämligen ett stad- 
gande af följande enahanda innehåll: »Kära flere i en sak och 
kommer en, men annan ej och har ej denne förfall; då före den 
som sig inställt, sin talan ut, och döme Rätten deröfver, utan 
verkan på dens rätt som uteblifvit, der ej annorledes stadgadt 
finnes.» Att dessa stadganden ej i någon mån kunna tjena 
till att på ändamålsenligt sätt föra till slut en process, där nöd- 
vändig gemenskap mellan kärandena föreligger, torde vara up- 
penbart. Angående vanlig enkel processgemenskap äro där- 
emot stadgandena fullt på sin plats, ty som regel gäller, att 
hvarje part skall stå sjelfständig i processen. 

Nya lagberedningen har i sitt förenämnda förslag^) upp- 
tagit ett stadgande af denna lydelse: »Har ena parten förfallo- 
löst uteblifvit från första eller senare rättegångstillfället, af- 
skrifves målet, om den tillstädeskomne påyrkar det. Äro flere 



') 12 kap. 5 § R. B. 
2) 12 kap. 6 § R. B. 
^) Del II kap. 2 § ^[2. 
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parter å samma sida och kommer någon bland dem tillstädes, 
eger denna regel tillämpning å den nteblifnes talan endast i 
den händelse, att hans del i målet kan helt och hållet skiljas 
från de ofrigas och domstolen finner lämpligt att om sådant 
afskiljande forordna.» Här hafva åtminstone lagförslagets för- 
fattare trängt fram till ett aktgif vande därpå, att nödvändig pro- 
cessgemenskap bör underkastas särskild reglering. Någon lyck- 
lig lösning af detta problem har dock tydli gtvis detta lagför- 
slag ej gifvit. Ty för att nå syftet med ett processuelt ord- 
nande af den nödvändiga processgemenskapen, måste man sörja 
för att under alla förhållanden en enhetlig dom i sak kan gif- 
vas. Men det stadgande lagförslaget upptager, innehåller en- 
dast bestämmelser för det fall, att någon eller någre af parterna 
i processgemenskapen uteblifvit samt yrkande om målets af- 
skrifning framstälts. Däremot finnes intet stadgadt för de hän- 
delser, att vid sådant uteblif vande ej fråga är om målets afskrif- 
ning, utan fastmera dess åtgörande i sak, eller att alla parterna 
i processgemenskapen visserligen tillstädeskommit, men gjort 
olika processuela dispositioner, som i och för sig omöjliggöra 
en enhetlig dom.') 

I brist på uttryckliga stadganden i vår lag, som reglera 
den nödvändiga processgemenskapen torde vi vid afgörande 
af processuela frågor, som därvid uppstå, vara hänvisade till de 
allmänna normer, som beherska processgemenskapen öfverhuf- 
vudtaget inom civilprocessen. Härvid är först att märka, att 
processgemenskapen ej sammanfogar- parterna till något kon- 
sortium, utan att de stå fullt sjelfständiga i processen, däri ock 
så många processrättsförhållanden uppstå, som det finnes par- 
ter i processgemenskapen. Hvar och en parts olika ställning 
i materielt och processuelt hänseende kan ock på ett för honom 
olika sätt färja det rättsförhållande, i hvilket han står till mot- 



') Det är nämligen just från synpunkten att möjliggöra enhetlig dom 
som regler för den nödvändiga processgemenskapen hufvudsakligen erfordras. 
Sannt uttrjxkt i 1 8 § 1 D. de liberali causa (40, 12) »tiraor est, ne yarie ju- 
dicetur.-» 
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parten. Denna sjelfständighet åstadkommer ock, enligt vår upp- 
fattning, att man måste tillerkänna en hvar part i processge- 
menskapen rätt att, i och hvad honom afser, återkalla den in- 
stämda talan* Detta bör ock gälla angående den nödvändiga 
processgemenskapen. En annan sak år att detta återkallande 
bor i sak tillerkännas olika verkan, då nödvändig processgemen- 
skap föreligger, än hvad eljest är händelsen. Vore så ej för- 
hållandet, komme man till ett, praktiskt sedt, olämpligt resultat 
Valet står nämligen mellan, att sedan de återkallande. kärandena 
i den nödvändiga processgemenskapen afträdt från processen, 
antingen låta de öfriga medparterna ensamt fortsätta densamma^ 
utan att hänsyn tages därtill, att de återkallande dock en gång 
stått tillsammans med dem i processen, eller ock att taga detta 
förhållande i nödigt beaktande och i följd häraf låta domen 
jemväl afse samtliga i den nödvändiga gemenskapen, varande 
kärandeparterna. 

Med den förra alternativa uppfattningen kommer man till det, 
praktiskt sedt, förkastliga resultat, att sedan personer, som stå i 
nödvändig processgemenskap, faktiskt gemensamt uppträdt så- 
som kärandeparter, hvartill de ock för erhållande af gynsam dom 
äro nödsakade, en eller flera af dem skulle, genom att kanske 
på ett långt framskridet stadium af processen för sin del åter- 
kalla den instämda talan, kunna betaga de öfriga deras rätt. 
Att märka är nämligen, att, därest ett af enskilde parter i den 
nödvändiga processgemenskapen gjordt återkallande tillades 
denna verkan, den af de öfrige fullföljda talan måste ogillas^ 
ej blott afvisas, enär dessa ej längre egde legitimatio ad cau- 
sam. Komme så rättskraft å den ogillande domen och parterna 
vore för all framtid sin rätt förlustige. Ett sådant resultat kan 
naturligtvis ej gillas. Säger person, som tillsammans med an- 
dra står i sådant rättsförhållande, att det framkallar nödvändig 
processgemenskap, ifrån, innan han inträdt i processen, att han 
ej vill deltaga däri, är det visserligen ledsamt för hans med- 
konsorter, därest de hafva en rättvis sak att göra gällande. Men 
värre skulle dock förhållandet ställa sig för dem, därest sedan 
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ålan af alla ur dylikt rättsförhållande berättigade gemensamt 
anhängigjörts, det tillätes part att, genom sitt utträdande ur 
processen, for de i processen kvarstående icke blott omöjliggöra 
gynsam dom, utan äfven förorsaka, att dem genom ogillande 
dom alldeles betoges deras tätt. Bnda möjligheten för icke- 
återkallande parter att skydda sig mot en sådan eventualitet 
vore, att de, å sin sida, jem väl återkallade den instämda talan. 
Men denna nödfallsutväg synes oss — oafsedt, att den ej be- 
reder något botemedel i sak — jemväl af det skäl ej tilltalande 
att, innan processen i första hand återkallats, stora uppoffrin- 
gar kunna vara af parterna i den nödvändiga processgemen- 
skapen nedlagda å processen, hvarför medparterna ej kunna af 
den eller de i förstone återkallande erhålla ersättning. 

Äfven för den eller de återkallande vore emellertid, därest 
denna uppfattning af återkallandets verkan i nödvändig pro- 
cessgemenskap godkändes, ej heller mycket vunnet, ty domen 
i saken skulle ju lägga hinder i vägen äfven för dem att 
ånyo anhängiggöra sin talan. 

Det andra alternativet synes oss därför vara det enda rik- 
tiga. Part, som stående i nödvändig processgemenskap en gång 
uppträd t såsom kärande, bör ej genom sitt återkallande däraf 
kunna hindra de öfrige att föra processen till gynsamt slut. 
Tror han, att processen ej kan vinnas, bör han hafva öfver- 
tänkt detta, innan han inlåtit sig därpå. Vi hålla sålunda före 
att äfven om en eller flere af kärandeparterna i nödvändig pro- 
cessgemenskap återkallat talan, under att öfrige parter fortsätta 
processen, den eller deåterkallandemåfinnasigdäri, attdeaf de 
närvarande företagna processhandlingarna för erhållande af dom 
i saken må utsträckas att afse jemväl dem. Att anse dylika 
återkallande parter för närvarande i processen, är dock att gå 
för långt. Konstruktionen af de återkallandes företrädande 
genom de i processen kvarstående går ej heller för sig. Ty de 
återkallande hafva ju uttryckligen sagt ifrån, att de ej vilja 
uppträda i processen. Däremot synes oss den af Hachenburg ')- 

^) Se Hachenhurg a a. sid. 38 o. f. 
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uppställda reflexverkningsteorien tilltalande. Det är nämligen 
just reflexen af de fortfarande agerandes handlingar, som bin- 
der de återkallande. Då desse einellertid ej böra anses såsom 
parter i processen^ finner ock den omständigheten sin förkla- 
ring, att dem hvarken kan åläggas att utgifva ersättning för 
motpartens rättegångskostnader eller tilldömas sådan ersätt- 
nind, utöfver hvad som hänför sig till tidpunkten före återkal- 
landet Det är sålunda egentligen endast med afseende på 
kostnadsfrågan, som verkan af återkallande af en eller flere 
parter i nödvändig processgemenskap visar sig vinna någon 
aktualitet. Hvad nu sagts om återkallande af den instämda 
talan i fråga om parter i sådan processgemenskap, gäller ock 
om återkallande af rättsmedel. 

Såsom inhemtas af ett rättsfall, referadt i N. ]* A. 1890 
sid, 33 o. f., synes ock praxis hafva gillat den uppfattning vi 
här ofvan uttalat angående betydelsen af återkallande från par- 
ter i nödvändig processgemenskap ^). I detta rättsfall hade två 
förmyndare, som under samnad hand innehade förmynderskap, 
instämt en person angående fordringsanspråk. Under målets 
handläggning vid Häradsrätten förklarade sig den ene förmyn- 
daren återkalla stämningen. Den andre förmäl te sig emeller- 
tid fullfölja talan. Att märka är, att han till stöd för sitt be- 
rättigande härutinnan anförde, att då förmynderskapet inneha- 
des under samnad hand, medförmyndaren ej vore befogad 
att ensam träffa aftal för den omyndige. Härmed ville han 
tydligen säga, att medförmyndaren, genom att återkalla den in- 
stämda talan, i sak träffat ett aftal för myndlingens räkning. 
Han utgick då tydligen därifrån, att enär medförmyndaren ej 
varit därtill ensam berättigad, återkallandet borde af denna 
grund ogillas. Klart är emellertid, att återkallandet öfverhuf- 
vudtaget ej kan uppfattas såsom en materielt rättslig disposi- 
tion, utan fastmera är en helt och hållet processuel åtgärd. Un- 



^) På hvad sätt rättegångskostadsf rågan i H. D. afgjorts, framgår ej af 
•det därutinnan ofullständiga referatet. 
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derdomstolen ogillade på sakliga skäl den instämda talan, så- 
som den af den i processen kvarstående förmyndaren fullföljts 
Hofrätten, dit denne vädjade, förklarade äfven på anförda sak- 
liga skäl, att den i målet förda talan för närvarande ej kunde 
bifallas. Saken fullföljdes efter erlagd revisionsskilling hos 
Kongl Maj:t, där motparten invände, att sökanden ej skulle 
vara beh&ig att under Kongl. Majt:s pröfning draga sin ifrå* 
gavarande talan, enär stämningen däri vore uttagen af medför- 
myndaren jemte sökanden samt att i allt fall, då medförmyn- 
daren af stått från krafvet »beträffande sin halfva del i mynd-» 
lingens anspråk, sökanden ej kunde ega vidsträcktare talan än 
såvidt anginge återstående hälften af samma anspråk.» H. D. 
fann emellertid ej hinder möta för sakens upptagande till prof* 
ning, hvarefter H. D. i saken, med upphäfvande af domstolar- 
nes beslut biföll den instämda talan, sådan den fullföljts. Före- 
varande beslut ') angående sakens upptagande till pröfning fat* 
tades af tre af H. D:s ledamöter, som likväl ej i någon mån mo- 
tiverade sin mening. Med dessa förenade sig ett justitieråd 
som motiverade sin mening på följande sätt: »Enär den om- 
ständighet, att sedan rättegång af förmyndame för omyndige 
Conrad Muhl blifvit i laga ordning anhängiggjord, den ene af 
förmyndame under målets handläggning vid underrätt förkla- 
rat sig återkalla stämningen, enligt mitt omdöme ej utgör laga 
hinder för medförmyndaren att genom målets fortsatta beva- 
kande och fullföljande iakttaga myndlingens rätt och bästa, fin- 
ner jag mig oförhindrad att målet till pröfning upptaga.» Äf- 
ven i denna speciela motivering finner man intet generelt ut^ 
talande. Här föreligger ett typiskt exempel på, huru bristfällig 
motiveringen är inom domstolarna, enkannerligen H. D. An- 



*) Från beslutet voro tre justitieråd skiljaktige samt yttrade: Som ostri- 
-digt vore, att jemte C. J. Muhl jemväl enkan Muhl blifvit förordnad till för- 
myndare för Conrad Muhl, vid hvilket förhållande och då förvaltningen ostri- 
digt icke blifvit mellan förmyndame delad, C. J. Muhl ej kunde anses lagligen 
behörig att ensam å myndlingens vägnar fullfölja talan i förevarande, af båda 
förmyndame samfäldt anhängiggjorda rättegång, funne justitieråden, hvad C. 
J. Muhl hos Kongl. Maj:t anfördt ej kunna komma under pröfning. 
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tingen ingen motivering alls, eller ock en intetsägande. Hade^ 
det varit, jag vill ej saga den tyska Reichsgericht, utan hvilken 
tysk domstol som helst, hvilken fattat ifrågavarande beslut, ha- 
de säkerligen först redogjorts for beskaffenheten af det rättsfor- 
hållande, i hvilket de begge formyndame stodo till hvarandra 
med af seende pä den sak, h varom tvistades, samt sedan maa^ 
funnit, att detta rättsförhållande föranledde till nödvändig pro* 
cessgemenskap, hade en undersökning vidtagits angående ver- 
kan af sådan processgemenskap med afseende på den ene för- 
myndarens återkallande af stämningen. Härefter hade man 
tillämpat den princip, sot^ sålunda vunnits, på det enskilda nu 
föreliggande fallet. På sådant sätt vinnes klarhet, då det gäl- 
ler att tolka prejudikat. Men framför allt, och detta är det 
viktigaste, utredas och fastställas rättsgrundsatser, som under^ 
domstolarna mången gång hafva svårighet att på egen hand 
deducera fram ur allmänna principer, som dessutom kunna vara 
i och för sig ej klart skönjbara. Att sålunda faststälda rätts- 
grundsatser äfven äro egnade att bereda fasthet åt rättslifvet i 
dess helhet, torde knappast behöfva påpekas. 

Hade nu en en sådan allsidig pröfning af H. D. företa- 
gits i en dess motivering af beslutet i denna fråga, hade det 
ock blif vit klart, att här var fråga om en bristande legitimatio- 
ad causam, hvadan en ogillande dom i sak måst gifvas, där- 
est invändningen godkänts. För en endast af visande dom i pro- 
cessen på grund af den ene förmyndarens vare sig bristande 
partshabilitet eller obehörighet att i rättegången föra talan (le- 
gitimatio ad prosessum) fanns ej rum. Af minoritetens inom H. 
D. afvikande mening inhemtas emellertid klart och tydligt, att 
åsikterna inom H. D. just skilt sig med hänsyn till frågan,, 
huruvida, i följd af den betydelse man borde tillägga den ene 
förmyndarans återkallande af talan, saken borde upptagas till 
pröfning eller ej. En sådan problemställning är dock ej riktiga 
utan problemet borde i stället hafva formulerats sålunda: skall 
på grund däraf, att den ene af förmyndarna återkallat den in- 
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stämda talan ^), densamma ogillas eller skall så ej ske? ^) Porst 
sedan denna fråga besvaras nekande, skulle en profning hafva 
«gt rum ai de sakliga skäl, som kunde åberopas till stöd for 
^tt gillande af talan. 

Som resultat betraktadt, gilla vi emellertid utgåiigen af nu 
refererade rättsfall, såvidt nämligen därigenom kan anses af H. 
D. uttaladt, att återkallande af den instämda talan från någon i 
nödvändig processgemenskap stående parts sida ej hindrar de of- 
rige, som fullföljt saken, från att kunna erhålla gynsam dom däri. 

Verkan af återkallande af den instämda talan') är, att sa- 
kens anhängigbet vid domstolen upphör, samt atr den åter- 
kallande parten förpliktas att ersätta motparten dennes kost- 
nader å saken. Hvad nu först beträffar verkan af återkallandet 
med afseende på rättsanhängigheten^ är att märka, att återkal- 
landet i regel har tillbakaverkande kraft, så att saken försattes 
i det skick, som om den ej varit vid domstolen anhänjg^ig. Alla 
processula dispositioner, som parterna afgifvit i denna process, 
förlora sin betydelse såsom sådana ^). Däremot finnes ej hin- 
der for, att dem kan tilläggas bevisvärde af indicier i en kom- 
mande process. Att gå här utöfver och upprätthålla de proces- 
^uela dispositionemas giltighet äfven i kommande process är 
att i dem inlägga en materiel trättsli g betydelse, som de ej ega. 

Då genom återkallande af den instämda talan sakens an- 



') Det är nämligen att märka, att i nu föreliggande rättsfall var fråga 
om verkan af återkallande af den instämda talan^ hvilket egt rum redan vid un- 
derdomstolen Hade frågan däremot hänfört sig till återkallande af rättsmedel 
hade ock spörsmål kunnat uppstå om rättsmedlets ogillande d. v. s. huruvida på 
grund af detta rättsmedel en ompröfning skolat ega rum af det öfverklagade 
beslutet eller ej. Jfr med hänsyn till grunderna N. J. A. 1888, not A n:o 314. 

^) En annan sak är, att målet, därest frågan besvarats j åkande bort i 
förevarande rättsfall återförvisas till underdomstolen för ny laglikmätig be- 
handling. 

') För verkan af återkallande af talan af part, som står i nödvändig 
processgemenskap, samt af återkallande af rättsmedel, har i annat samman- 
hang redogjorts. 

*) Annan mening Hagerup a. a. I sid. 406 och Bang-Larsen a. a.: »Frem- 
deles maa de Vedgaaelser og Renunciationer, som indeholdes i den af Citan- 
ten allerede brugte Procedure igjen komme i Betragtning, hvis han senere 
paany anlsegger Sag imot Instaevnte.» 
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bängighet vid domstolen upphör, uppstår sporsmålet, huru det 
går med en genstämningstalan, som af motparten anhängiggjorts. 
Vi taga här genstämningstalan i juridisk-teknisk bemärkelse 
och förstå därmed en sådan talan, hvarpå stadgandena i 10 kapitlet 
§ 1 och 11 kapitlet § 31 R. B. hafva afseende. Det är sålunda en 
talan ,som är prviligierad med afseende på dels forum, dels ock for* 
kortad stämningstid. For att en talan skall komma i åtnjutande af 
en sådan priviligierad ställning, fordrar nu lagen, att den skall e} 
mindre afse samma sak som den först instämda talan eller därmed 
gemenskap ega, än äfven instämmas till det första rättegångstill- 
fälle, då det först instämda målet skall förekomma. Med den- 
förstnämnda fordran har lagstiftaren tydligen afsett att gifva 
tillkänna, att målen måste i afseende på sjelfva det rättsfaktum 
eller rättsförhållande, hvarpå tvisten är bygd, stå i visst for- 
hållande till hvarandra, såvida de ej rent af röra samma sak,, 
såsom då svaranden gör gällande en negativ fastställelsetalan 
beträffande det af käranden framställda yrkandet^). Lagstifta- 
ren har sålunda, såvidt vi kunna förstå, afsett, att anspråk, där- 
est de ej rörde samma sak, åtminstone skulle vara konnexa för 
att kunna blifva föremål för genstämningstalan. Grunden till 
en sådan begränsning af denna talan finner man tydligen i syf- 
tet med hela genstämningsinstitutet. Därmed har nämligen 
lagstiftaren uppenbarligen velat uppnå ett gemensamt afgö- 
rande af samtliga tvistepunkter, som sprungit, fram ur ett ge- 
mensamt rättsfaktum eller rättsförhållande samt, genom den^ 
allsidiga öfverblick öfver samtliga tvistepunkterna, som dom- 
stolen härigenom erhöll, ock sörja för, att ett riktigare åt- 
görande träffades, än annorledes kunde blifva fallet. Äfven 
kostnadsfrågan torde härvidlag hafva spelat in, enär nämligen,, 
i följd af den tid som sparades, då anspråk, som härflöte ur 
samma rättsfaktum eller rättsförhållande, samtidigt afdömdes,. 

V Ett sådant begagnande af negativ fastställelsetalan torde dock vara 
mycket sällsynt, då svaranden, den förutan, vinner samma resultat eller käro- 
målets ogillande. Vid återkallande af hufvudkäromålet kan dock en gen- 
stämningsvis använd negativ fastställelsetalan hafva sin betydelse. Detta dock 
beroende på, hvilken verkan man'tillerkänner dylikt återkallande med afseende 
på genstämningstalan. 
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kostnadiema härfor blefvo mindre, än om de särskilda an» 
språken skulle afgjorts i olika förfaranden. Men i följd af denna 
lagstiftarens uppfattning af syftet med genstämningstalan var 
det ock helt naturligt, att man skulle vara benägen for att, 
därest den ursprungligen instämda talan af någon orsak upp* 
hörde att vara anhängig, låla samma ode drabba äfven gen- 
stämningstalan. 

I vår rätt har nu praxis utsträckt genstämningstalans om- 
råde att afse äfven icke-konnexa anspråk, for såvidt de nämligen 
gå ut på fungibla prestationer d. v. s. sådana nyttigheter, som 
kunna mot hvarandra gå i kvittning. I allmänhet synes det 
nya lagstiftningsarbetet'), gå i riktningen att utvidga om- 
rådet for genstämningstalan. Men ju mera sjelfständig, med 
hänsyn till innehållet, genstämningstalan framträder i förhål- 
lande till hufvudkäromålet, desto mera har man äfven skäl att 
låta densamma förblif va oberörd af de omständigheter, som för- 
anleda, att hufvudkäromålets anhängighet upphäfves. L^ening 
har i sitt bekanta arbete, die Widerklage im Reichscivilprocess ^), 
gjort gällande, att man bör skilja melbn om hufvudkäromålet 
afvisas på grund af bristande processförutsättningar eller i följd 
af återkallande. Endast i förra, men ej i senare fallet skulle 
jemväl genkäromålet falla. Loening anser nämligen, att gen- 
käromålet vid tidpunkten för sin tillkomst är beroende af gil- 
tigheten af hufvudkäromålets anhängighet, men att det seder- 
mera har en sjelfständig fortvaro, oberoende af hufvudkäromå- 
let. Enligt vår mening går dock Loening för långt, då han 
låter samtliga processhindrande invändningar, som kunna fram- 
ställas med afseende på hufvudkäromålet, samtidigt upphäfva 
genkäromålets anhängighet. Endast de, som hänföra sig till 
domstolen, böra öf va sådant inflytande. Af de processhindrande 
invändningar, som afse hufvudkäromålet, är det nämligen en- 
dast de, som röra forum, som jemväl kunna träffa genkäro- 



*) Se det finska förslaget till reform af rättegångsväsendet § 44. Obs. 
däri uttrycket »likartade». Jfr ock D. C. P. O. § 145 m. 2. 
*) Se ofvan sid. 55 not 1. 
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målet Äfven dessa invändningar beröra dock tydligen genkäro- 
målet, endast for såvidt detsamma är anhängigt vid hufvudkäro- 
målets forum på grund af lagens stadgande om forum reconv enti 
onis, men ej på grund af sitt eget innehåll. Öfriga processförutsätt- 
ningar vare sig de hänföra sig till partemas personer, eller sa- 
ken må bedömas sjelfständigt för hufvudkäromålet, och för gen- 
käromålet O- Vi tveka sålunda ej att antaga, att, sedan hufvud- 
käromålet återkallats, genkäromålet ändock kan vara vid lif 
och sjelfständigt föras till slut. Enligt positiv svensk rätt, må- 
ste dock härför erfordras, att, därest genkäromålet ej med hän- 
syn till sitt eget innehåll anhängiggjorts vid hufvudkäromålets 
forum, hufvudkäranden begynt i saken svara, ty endast i detta 
fall kan, sedan hufvudkäromålet återkallats, jemlikt 10 kapitlet 
13 § R. B. ett sjelfständigt forum reconventionis för genkäran- 
den upprätthållas. 

Däremot föranleder ej återkallande af hufvudkäromålet 
därtill, att den förkortade stämningstid, som genkäranden för 
sin talan åtnjuter, förlorar, i följd af hufvudkäromålets förfallande, 
sin verkan, så att hufvudkäranden kan yrka på, att stämningstiden 
utsträckes till den, som i vanliga fall är föreskrif ven. Ty den för- 
kortade stämningstiden i detta afseende beror på en praesumtio 
uris et de jure, att hufvudkäranden är så väl förtrogen n^ied 
genstämningens innehåll, att han ej behöfver längre tid för att 
bereda sig till ingående i svaromål härå. Praktisk sedt, torde 
emellertid forumsfrågan, på sätt vi förut framhållit, i regel fordra 
— för att, vid återkallande af hufvudkäromålet, genkäromålet 
skall kunna upprätthållas — att hufvudkäranden svarat i sak 
å genkäromålet och därigenom bibehåller ock frågan om stäm- 
ningstidens inflytande på genstämnings talan endast teoretiskt 



*) En annan sak är, att hufvudkäromålets bristande processförutsättnin- 
gar kunna inverka på genkäromålets prosessförutsättningar, och dymedelst 
indirekt äfven upphäfva detsammas anhängighet. Så torde utan tyifvel huf- 
vudkärandens bristande parts- eller processhabilitet äfven inverka på genkä- 
romålet, då ju hufvudkäranden däri är svarande, men däremot torde ej en 
exceptio rei judicatae, som träffar hufvudkäromålet, i ock för sig inverka på 
genkäromålet. 
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intresse, då den praktiskt vunnit sin lösning genom stadgan- 
det i § 32 af den nya lagen om stamning^). 

En saks anhängighet vid domstol har enligt vår rätt jem* 
väl rent materielträttsliga följder. Genom stämningens delgif- 
vande presumeras part komma in mora med afseende på den 
omtvistade prestationsskyldigheteni I följd häraf har han att 
från denna tidpunkt betala ränta å gäld,* äfven om sådan 
därå ej är utfäst, samt ej heller viss forfallodag for skuldens 
betalande finnes bestämd, hvadan gäldenären därförinnan ej 
kunnat komma in mora ^). 

Äfven med afseende på god tro 5fvar sakens anhängighet 
verkan. Detta rättsfaktum presumeras nämligen ej längre fö- 
religga, sedan stämningen i saken blifvit delgifven den person, 
som vill sig därpå åberopa % 

Med hänsyn till dessa begge nämnda materielt rättsliga 
verkningar har utan tvifvel den genom återkallandet af den 
instämda talan upphäfda rättsanhängigheten tillbakaverkande 
kraft, så att jemväl dessa materielt rättsliga verkningar i och 
med rättsanhängigheten upphöra. Annorledes gestaltar sig emel- 
lertid, enligt svensk rätt, förhållandet med den utan tvifvel vik- 
tigaste materielt rättsliga verkan af sakens anhängighet vid 
domstol eller afbrytande af fordringspreskription. Hvad den 
10-åriga fordringspreskriptionen angår, har nämligen ej upp- 
hörande af anhängigheten tillbakaverkande kraft, i och hvad 
densamma afser afbrytande af denna preskription. Detta fram- 
går, af hvad i § 4 af K. F. om tioårig preskription och om års- 



. *) Afvikande meningar i spörsmålet angående genkÄromålets ställning 
till hufvudkärdmålet, se Trygger^ Kommentar till lag angående ändrad lydelse 
af 11 kap. Rättegångsbalken 1900 sid. 68 och Wrede, Finlands gällande pro- 
cessrätt I 1905 sid 236 o. f. — Angående tolkningen af 1 —2 -2 S' Chr. V:s dan- 
ske Lov och 1—2-20 i dess norske Lov, se olika uppfattningar inom norsk 
och dansk litteratur. Å.ena sidan Hagerup a. a. sid. 314 och Getz, om Adgang 
til at forandre Sägens Gjenstand (proveforelaesning 1875) sid. 31 samt å andra 
sidan Bang—Larsen a. a. sid. 224 not, och Deuntzer^ a. a. sid. 1 »6 o. f, samt 200. 

. ^) Se 10 § 9 kap. Haudelsbalken . 
**) Se § 7 i K. F., huru förhållas bör med egendom, som tillhört den, 
hvilken längre tid varit borta, utan att låta höra af sig, den, 27 No v. 1854. 
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stamning den 4 mars 1862 finnes stadgadt. Af denna § inhemtas 
nämligen, att, äfven om »lagsökningen afstannat», tiden for pre- 
skriptionens afbrytande räknas från den tidpunkt, då gäldenä- 
ren »sist hördes elles till horande kallades». Det är sålunda 
så långt ifrån, att upphäfvandet af rättsanhängigheten gor af- 
brytandet af denna preskription om intet, att tvärtom i sådant 
fall tidpunkten för detta afbrytande räknas från ett efter an- 
hängigheten infallande moment i processen. Att vår lag ej, i 
likhet med hvad i den utländska rätten gäller om all preskription \ 
låtit återkallande af den instämda talan inverka på afbrytande af 
fordringspreskriptionen, synes oss bero därpå, att vår rätt låter 
denna preskription afbrytas äfven genom kraf utom rätta af 
borgenären, under det att den utländska rätten \ då domstols- 
vägen härfor ej anlitas, fordrar ett erkännande af skulden från 
gäldenärens sida. Någon garanti, for att skulden verkligen 
forefinnes, innebär nämligen lika litet ett naket kraf utom rätta 
som en återkallad stämningstalan. 

Hvad nu, angående verkan af rättsanhängighetens upphö- 
rande i följd af återkallande, sagts om afbrytande af den all- 
männa fordringspreskriptionen gäller ock, enligt stadgandet i 
80 § 3 mom. i Vexellagen, jemväl om den särskilda vexelpreskrip- 
tion en, Äfven å af brottet af denna har ej upphörande af rättsr 
anhängigheten tillbakaverkande kraft. Härtill kan dock grun- 
den ej vara densamma, som ifråga om den allmänna fordrings- 
preskriptionen af oss antagits, eller att kraf utom rätta jemväl 
lagligen föranleder till af brott i preskriptionen,! ty vexelpre- 
skriptionen afbrytes endast genom rättsliga åtgärder. För vår 
del anse vi ock, att detta stadgande i vexellagen, hvari- 
genom föreskrifves, ^tt om af brott af perskription egt rum, 
utan att vexelmålet föres till slut, ny preskriptionstid skall 

*) Se B. G. B. § 212 och Code civile art. 2247. Den franska rätten går 
dock ej fullt så långt som den tyska, i det att den ej låter ett upphäfvande af 
rättsanhängigheten i följd af domstolens obehörighet inverka på afbrytande 
af preskription. Jfr Cromey Handbuch des französichen Civilrechts. Freiburg 
1894 I, sid. 404 o. f. 

^ Se B. G. B» § 208 och code civile art. 2248. 



Digitized by 



Google 



121 

begynna att löpa från den dag målet sist af Rätten handlades, 
ej år på sin plats. Detsamma synes oss endast till följd af ett 
missförstånd af den franska ratten, hvarifrån stadgandet är 
hemtadt, kommit att inflyta i lagen. Motiven till stadgandet 
upplysa nämligen, att förebilden till detsamma återfinnes i art 
189 af code de commerce. Men nu är att märka, att, då denna 
artikel låter vexelpreskriptionen afbtytas genom la derniére 
porsuite juridique s'il n'y a eu condemnation ou si la dette n'a 
eté reconnue par acte separé, den franska lagen genom denna 
bestämmelse ej afser vare sig att inskränka de åtgärder, som 
enligt code civile åstadkomma afbrott i preskription, eller att 
upphäfva bestämmelsen i art. 2247 code civile, hvarigenom upp- 
körande af rättsanhängigheten af annan grund än domstolens 
obehörighet betager den instämda talan verkan med afseende 
på afbrytande af preskription.*) Stadgandet i art. 189 är till- 
kommet just i motsatt syfte, än det tjenar efter in passningen i 
vår rätt. I den franska rätten afses med stadgandet ej att för- 
länga preskriptionstiden, utan tvärtom att förkorta densamma 
genom att möjliggöra, att därest den instämda talan enligt 
öfverenskommelse mellan parterna hvilar, och péremption ^) ej 
mellankommit, ny preskriptionstid »skall kunna löpa, oaktad t 
att processen är sväfvande. Men upphör sjelfva processen, för- 
lorar, enligt fransk rätt, ock stämningen sin verkan på afbrot- 
tet af preskription. 



*) Se härom code de commerce annoté par /^a//ö5, Paris 1876 och Supple- 
ment Paris 1896, särskildt supplementet under N:o 10495, där det heter:, Mais 
si cette demande est rejetée Teffet interrumptif qu'elle avait pu produire mo- 
mentanément est effacé, conformément å Tärt. 2247 c. civ. auquel 189 C. com. 
n'a pas derogé.» — För jeniförelsens skull kan äfven, hvad tysk rätt vidkom- 
mer, i detta afseende hänvisas till den numera upphäfda artikeln 80 i deut- 
sche Wechselordnung, i stället för hvilken bestämmelserna i B. G. B. numera 
gälla. Denna artikel tillät afbrott i vexelpreskriptionen endast genom delgif- 
vande af stamning, med hvilket likstäldes die Streitverkiindung. Men upp- 
hörde anhängigheten af talan pä någon grund, upphörde ock verkan af den- 
samma med afseende på afbrytande af preskriptionen. Se Grunhut^ Wechsel- 
recht I, i Bindings Handbuch, sid. 552. 

*) Angående detta institut, se code de procédure civile art. 397 o. f. Jfr 
code civile art. 2247 m. 3. 
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Annorlunda verkar däremot stadgandet i vår rätt. Däri- 
$[enom, att det hos oss ej finnes någon foreskrift, att därest 
sakens anhängighet upphör, verkan af densamma med afse- 
-ende på afbrottet af preskriptionen ock skall upphora, framflyt- 
tas, i fall af sådant upphörande af anhängigheten, i följd af detta 
stadgande afbrottet af preskriptionen från stämningens delgif- 
vande till tidpunkten, då målet sist handlades. Härigenom ut- 
sträckes ock tiden för verkan af vexelpreskriptionen ^). Med 
andra ord, stadgandet har i vår rätt i regel ^) en alldeles mot- 
satt verkan än i den franska. Häraf ser man ock vådan af 
att öfverflytta ett stadgande från ett främmande rättssystem 
till ett annat, utan att göra sig reda för och tilläfventyrs sam- 
tidigt därifrån upptaga de stadganden, som modifierande in- 
verka på detsamma. 

I fråga om tidpunkten för inträdande af afbrottet af den 
allmänna fordringspreskriptionen och den särskilda vexelpre- 
skriptionen vid återkallande af den instämda talan bestämmes 
tidpunkten af lagen ej på alldeles samma sätt för dessa begge 
preskriptioner. Med hänsyn till vexel preskriptionen heter det, 
att denna tidpunkt skall räknas från den dag målet sist af 
Rätten handlades, och i fråga om den allmänna fordringspre- 
skriptionen fastställes tidpunkten till den, då gäldenär.en sist 
hördes eller till hörande kallades. Det gemensamma för dessa 



*) Däremot är det ej lagens mening, att sedan afbrott en gång skett i 
preskriptionen, låta den allmänna tioåriga preskriptionstiden och ej den sär- 
skild^a vexelpreskriptionstiden löpa. Observera nämligen uttrycket »ny pre- 
skriptionstid» i § 80 Vexellagen äfvensom ur motiven till denna § »§:ns sista 
moment, hvars källa närmast är code de commerce art. 189 innebär, att om 
vexelpreskription en gång afbrutits, har den icke för all tid blifvit utestängd 
eller aflöst af den civila preskriptionen». En annan sak är att, då afbrott 
sker genom dom, den allmänna fordringspreskriptionen blifver gällande, ty 
här inträder, åtminstone formelt sedt, en ny rättsgrund för anspråket. Jemför 
härtill den utländska rätten, där de kortare preskriptionstiderna vid afbrott 
efterföljas af liknande korta preskriptionstider och ej af den längre allmänna. 
Se särskildt B. G. B. § 218. Hos oss, se rättsfall i N. J. A. 1897 sid. 28 och 
1899 sid. 291. 

*) Undantag göres dock för de få fall, då i vår rättsskipning vexelmål 
förklaras hvilande, beroende på anmälan. 
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tidpunkter är, att de begge äro förlagda till tiden efter upp- 
komsten af rättsanbängigheten. Bättre hade dock, synes det 
oss, varit, att därest nu något afbrott öfverhufvudtaget bort 
vid återkallande af talan ifrågakomma, hvilket enligt vårt fpr^ 
menande, på sätt nämnts, ej bort ske i vexelmål, låtit det af- 
brott, som en gång genom rättsanhängigbeten uppkommit, helt 
enkelt fortfara. På så sätt had^ man ock undvikit att få en 
så vag tidpunkt for detta afbrott,* som nu, åtminstone hvad derk 
allmänna fordringspreskriptionen beträffar, förefinnes. Anled- 
ning till tvist har i anledning af denna obestämdhet ej heller 
saknats. ') . . 

Hvad i det föregående yttrats angående återkallandets af 
talan förhållande till den allmänna fordringspreskriptionen ocb 
vexelpreskriptionen är ej tillämpligt å den särskilda borges- 
preskription, som omförmäles i § 7 af K. F. den 28 Juni 1 798. ^V 
För afbrott af denna preskription fordrar lagen uttryckligen 
lagsökning, hvilket uttryck, enligt gaqimal lagstil, jämväl af- 
ser stämning ^>. Med dessa rättsliga åtgärder likställes bevak- 
ning i konkurs, men däremot hat ej kraf utom rätta i detta 
af seende giltig verkan. Men att märka är, att af brottet i pre- 
skriptionen upphör, därest ej i sakfen följer dom *). Kommer af 
någon anledning ej någon dom att i saken gifvas^), förlorar 
sålunda ock af brottet i processen all betydelse. Den särskilda 
borgenspreskriptioneu kan alltså ej tänkas komma att genom 
afbrott i processen börja ånyo att löpa. Ty upphör processen,„ 
utan att dom i sak gifyits, har den rättsliga åtgärden förlorat 
sin verkan såsom preskriptionsafbrytande och den ursprung- 



^) Se rättsfall i N. J. A. 1895 sid. 478. . 

*) Hvad om denna särskilda borgenspreskription här utsäges, synes ock 
hafva tillämpning å de i §§ 283 och 284 af sjölagen omnämnda preskriptio- 
nerna. 

') Angående sättet for anhängiggörandet af talan, som afser att af bry ta 
den särskilda borgenspreskriptionen, se K. Förkl. d. 29 Juli 1812. 

*) Vi bortse från det fall då af bröt tet sker genom bevakning i konkurs, 
hvilket i detta sammanhang ej intresserar oss. 

') Praxis har ock härmed i lagsökningsförfarandet Kkstält, att saken 
förklaras tvistig. 
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liga preskriptionstiden fortsätter såsom fornt att löpa. Återkal- 
landet af den instämda talan medför sålunda beträffande bor^ 
genspreskriptionen den verkan, att det af brott, som däraf genom 
stämningen eller därmed likställd rättslig åtgärd skett, upphör 
att gälla. Medhinnes ej inom preskriptionstidens utgång ny 
dylik rättslig åtgärd, inträder verkan af preskriptionen. Hålles 
däremot processen hvilande, fortfar verkan af det afbrott, som 
genom stämningen skett af preskriptionen, och tiden för den- 
samma kan sålunda i oändlighet hållas öppen. För att före- 
bygga detsamma, hade ett stadgande, motsvarande det i art 1 89 
af code de commerce förekommande väl varit på sin plats, dock 
att åt detsamma naturligtvis ej bort gifvas den utsträckning, 
som åt det, som finnes upptaget i vexellagen. 

Beträffande den särskilda borgenspreskriptionen kan så- 
lunda, såsom vi hafva sett, ej något afbrott ske af preskriptio- 
nen med den verkan, att ny preskriptionstid börjar löpa. Ty 
har afbrott en gång, på sätt lag bestämmer, genom rättslig åt- 
gärd skett af preskriptionen, måste ock afbrottet, för att vara 
verksamt, föra till dom O» I annat fall förlorar det all verkan, 
och den ursprungliga preskriptionstiden fortfar att löpa, såsom 
den aldrig afbrutits. I följd häraf närma närma sig ock stad- 
gandena angående den särskilda borgenspreskriptionen och med 
denna likstälda preskriptioner de preklusiva tidsbestämmelser- 
nas klass. Man vill nämligen gerna, i motsats till hvad gäller 
angående dessa preklusiva tidsbestämmelser, i preskriptionens 
väsen inlägga den bestämdheten, att den skall kunna på så sätt 
afbrytas, att ny preskriptionstid därefter börjar att löpa. Med 
andra ord, man vill hålla före, att afbrottet i preskriptionen ej 
nödvändigt skall leda till rättsanspråkets realisation, utan att 
det fastmera därefter fortfarande skall kunna ega bestånd. Hvad 
i sistnämnda hänseende sagts angående preskriptioner af den 



*) Den i sak gillande dom som följer på en sådan talan, som afeer afbrott 
af den särskilda borgenspreskriptionen, är underkastad den vanliga 10-årig^ 
preskriptionstiden. 
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särskilda borgenspreskriptionens art sammanhänger därmed, att 
endast rättsliga åtgärder kunna af bry ta dessa preskriptionen 

I denna belysning bor ock ses återkallandets af den in- 
stämda talan verkan i forhållande till den adqvisitiva preskrip- 
tion, som finnes stadgad i K P. angående tjugoårig häfd den 
22 April 1881. Denna preskription afbrytes endast genom en 
efter stämning skedd klandertalan, öch att j em väl denna ta- 
lan, for att med afseende på preskriptionens afbrytande ega gil- 
tighet, måste fora till dom i sak, framgår af ordalagen i KongL 
Förklaringen den 1 4 Maj 1 805 '), hvarpå nämnda förordning, 
är bygd. Upphör sålunda anhängigheten af klandertalan ge- 
nom återkallande däraf, har ock verkan af preskriptionens af- 
brytande försvunnit, och den gamla preskriptionstiden fortsätter 
att löpa, såsom om något afbrott ej ägt mm. 

Den andra särskilda verkan af återkallande af den instämda 
talan var, såsom vi nämnde, att den återkallande parten bar 
att gälda sin motpart dennes kostnader å saken. Härutinnan 
hänvisa vi till vårt arbete angående rättegångskostuadsersätt- 
ning i civila mål, där vi behandlat detta spörsmål *). Till hvad 
vi där yttrat, vilja vi endast tillägga, hurusom man, i det fall 
att återkallandet af den instämda talan beror därpå, att mot- 
parten, efter det att han fått del af stämningen i saken, upp- 
fyllt det omstämda rättsanspråket, men underlåtit att gälda er- 
sättning för rättegångskostnaden, näppeligen kan se endast ett 
rent processuelt återkallande af den instämda talan, ty i detta 
fall kan ju ej någon ny rättegång angående den instämda sa- 
ken förekomma. Denna synpunkt har dock ej så stor betydelse 
hos oss, som i den utländska rätten, där käranden, därest ett 
återkallande af talan i juridisk- teknisk bemärkelse anses före- 
ligga, är genom uttryckligt lagstadgande förpliktad att under 
alla omständigheter gälda motparten dennes kostnader å saken ^). 

*) Observera däri särskildt denna passus: »genom uttagen stämning hos 
domaren fullfölja». 

^) Se Gemmel^ a. a. sid 73 o. f. 

^) Intressant är att se, hurusom i lagstadgandet i 1-5—11 Chr. V.s 
Lov, som lyder: »Dersom den, der sogis og tiltalis, vil strax giorligen Rette 
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Pormen for återkallandet af den instämda talan är den 
vanliga, under hvilken processuela förklaringar ofverhufvudta- 
get böra afgifvas till domstolen eller, närmare bestämdt, under- 
domstolen, där, pä sätt vi gjort gällande, återkallandet for att 
vara giltigt, måste ega rum^). Pormen härfor kan sålunda 
vara antingen muntlig eller skriftlig. 

Äfven enligt svensk rätt fastställes ej återkallandet genom 
dom, utan föranleder detsamma endast till afskrifning af den 
instämda talan. Däremot blifver kostnadsfrågan foremål för 
dom. 



for sig, da ber Dommeren över hannem ingen Lovmaalat tilstaede» har in- 
lagts den betydelsen, att svaranden genom att erlägga, hvad käranden i rätte- 
gången i sak 3rrkat jemU kostnaderna därå, har rätt att få den instämda talan 
återkallad. Se Ipsen i Nordisk Retsencyklopsedi IV sid. 84. 

^) I öfverrätt kan återkallande af den instämda talan endast ske i de 
fall dar öfverrätten ^x första instans. Formen för återkallandet blifver dock 
äfven här, iemlikt stadgandet i 26 kap. 16 § 2. R. B. densamma som vid un- 
derdomstolen. 
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Följande förkortningar torde behofva sin förklaring: 

B, G, B.: Biirgerliches Gesetzbuch fur das deutsche Reich vom 18 

August 1896. 
D, C, P. O.: Civilprocessordnung fur das deutsche Reich vom 20 Maj 

1898. 
Ö, C, P. O.: Das österreichische Gesetz vom 1 August 1895 iiber das 

gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten. 
Zeitschrift /. d. Cpr.: Zeitschrift ftir deutschen Civilprocess. 

C, A.: Archiv fur die civilistische Praxis. 

Gruchot: Beiträge zur Erläuterung des deutschen Rechts. 
Grilnhut: Zeitschrift fiir das Privat- und öffentliche Recht der Gegen- 
wart, hrsg. von C. W. Grtinhut. 

Kr, V.: Kritische Vierteljahrschrift fur Gesetzgebung und Rechtwis- 

senschaft. 
L, C: litis contestatio. 
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